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l. EL TEMA DE LA COHABITACIÓN EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ECLESIÁSTICO 
DE MALLORCA DE 9-1-1964 
Si bien durante cierto tiempo el abandono malicioso fue considerado por 
la doctrina y la jurisprudencia como una de las causas de separación a las que 
indeterminadamente alude el canon 1131 § 1, ha concluído por abrirse camino 
la opinión que le concede una tipicidad propia 1. Tal es el criterio con que la 
Sentencia del Tribunal Eclesiásticó de Mallorca de 9 de enero de 1964 enfoca 
in iure la cuestión propuesta a su examen. 
El c. 1131 § 1 ofrece, en efecto, una relación de motivos por los que un 
1. Vid. sobre esta causa de separación el prácticamente exhaustivo comentario 
"-que recoge también "la doctrina anterior- publicado por HERVADA, Observaciones 
sobre el abandono malicioso en la jurisprudencia rotal, en dVS CANONICVM., 1961, 
pp. 545-574. 
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cónyuge puede legítimamente separarse del otro; excluyendo expresamente 
que tal relación sea exhaustiva, el legislador la concluye con las palabras 
«aliaque id genus» 2. No apareciendo ni en este canon ni en ningún otro la me-
nor referencia al abandono malicioso, el Tribunal mallorquín resume los prin-
cipales intentos ' re,ali.zados anteriormente por incluir ~nel «aliaque id genus» 
esta causa de separaCión 3 : el abandono malicioso redundaría en odio ca-
pital 4, produciría profundas amarguras en el espíritu del abandonado 5, sig-
nificaría un peligro para el cuerpo 6 . .. Desde 1940, fecha de una sentencia ro-
tal coram Wynen que el in iure que comentamos recoge 7, se comienza a con-
siderar que el abandono' no puede incluirse ni siquiera analógicamente entre 
las causas comprendidas en el c. 1131 8 • Se buscan entonces las notas que re-
2. «Si alter coniux sectae acatholicae nomen dederit; si prolem acatholice educa-
verit; si vitam criminosam et ignominiosam ducat; si grave seu animae seu corporis 
periculum alteri facessat; si saevitiis vitamcommunem nimis difficilem reddat, haec 
aliaque id genus, sunt pro altero coniuge totidem legitimae causae discedendi, auctori-
tate Ordinarii loci, et etiam propria auctoritate, si de eis certo constet, et periculum sit 
in mora» (CIC, c. 1131 § 1). 
3. N.O 5, in iure. 
4. El abandono viene considerado como prueba de odio capital e implacable en la 
resolución de la S. C. del Concilio de 31. VII. 1869, la cual, como señala HERvADA 
(Observaciones ... , cit., p. 546, nota 4), es la única fuente del CIC, de entre las recogidas 
por GASPARRI-SEREDI (se trata de la causa Basileen., n. 4215, pp. 544-548 en el vol. VI 
de las Codicis Iuris Canonici Fontes) que se refiere expresamente al abandono mali-
cioso. En efecto, el texto original de la causa (vid. en Thesaurus Resolutionum Sacrae 
Congregationis Concilii, t. CXXVIII, a. 1869, p. 473) dice así: «Varia insuper haberi 
argumenta aversionis atque odii implacabilis pergit ostendere Catharina tum ex eo, 
quod maritus continuo renuerit alimenta ipsi necessaria suppeditare ... tum etiam deser-
tione scilicet viri pluries repetita, et nunc ultra decennium protracta. Hanc autem inter 
praecipua capitalis odii signa esse referendam nemo dubitah • 
. 5. La Sentencia del Tribunal de Mallorca (n. 5), cita en favor de esta opinión 
lacoram Perathoner de 17.111.1913 (Sacrae Romanae Rotae Decisiones seu Sententiae, 
vol. V, 1919, dec. XIX) que recoge la doctrina de AICHNER (Compendium Iuris Eccle-
siastici, ed. octava, Brixinae 1895, p. 693, n. 17): «Ratio, cur malitiosa dersertio juxta 
praxim modernam inter cauSas divortii numeratur, est, quia recidit vel in «odium capi-
tale» vel in «acerbiores animi afflictiones •. A la sentencia coram Perathoner se remite, 
ya después del Código, la coram Morano de 6.XII.1929 (S. R. R. Decisiones ... , vol XXI, 
1929, p. 526), que acepta el abandono como causa de separación refiriéndola a las pa-
labras «aliaque id genus, del c. 1131, siendo una de las dos solas sentencias rotales 
publicadas post Codicem que ofrecen en el in iure una justificacion del abandono como 
causa separationis; la segunda es la coram Wynen de 1940 de la que nos ocuparemos 
a continuación. . 
6. .Pariter quodcumque grave periculum quod corpori, Le. vitae vel valutudini 
oriatur ex insidiis vitae structis, saevitiis, morbis contagiosis aliisque causis merito 
aequiparatis, V.g. ex amen tia et furore, ex malitiosa desertione sive affectata absentia ...• 
(WERNZ-VIDAL, Ius Canonicum, t. V, Ius Matrimoniale, ed. tertia, Romae 1946, 
p. 847). Esta opinión es la citada por la Sentencia de Mallorca (n. 5)y por HERVADA, 
Observaciones ... , cit., p. 547. A la misma se remiten otros autores, como MONTERO, El 
matrimonio y las causas matrimoniales, séptima ed., Madrid 1965, p. 397. 
7. N.O 5. Se trata de una sentencia de 16.11.1940 (S.R.R. Decisiones ... , vol. XXXII, 
1940, dec. XII); v~d. sobre la misma HERvADA, Observaciones ... , cit., p. 549. 
8. «Esta asimilación tan plena desaparece en las sentencias posteriores al C.I.C., 
en las que se observa un proceso de desvinculación cada vez mayor del abandono ma-
licioso con respecto a cualquier otra causa, de modo que bien puede hablarse de una 
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sultan típicas del abandono y permiten encuadrarlo como éausa de separación, 
apuntándose su relación con el principio contractual «frangenti fidem, fides 
non est servanda» 9, y señalándose que se caracteriza por una actitud del cón-
yuge culpable no ya positiva -creación de una situación peligrosa en la vida 
común- sino negativa -incumplimiento de todo deber conyugal-; por -la 
ausencia del elemento de la peligrosidad en la convivencia; porque la senten-
cia de separación tiende a dar eficacia jurídica a una situación ya establecida 
de hecho 10. 
Acertadamente se fija el Tribunal sobre todo en esta última característica 
del abandono, que señala la principal diferencia existente entre el mismo y las 
restantes causas de separación conyugal. Tanto aquel como éstas, en efecto, 
son motivos que excusan de guardar la «vitae coniugalis communionem» (c. 
1128), pero mientras en el adulterio y en las causas temporales del c. 1131 la 
obligación a la vida en común persiste mientras la separación no tenga lugar, 
en el abandono la vida en común ya ha cesado -en que cese radica precisa-
mente el nacimiento de la situación de abandono- antes de que la separa-
ción se decida: la realidad social antecede a la jurídica. 
Es evidente que esta diferencia del abandono con las restantes causas de 
separación no es esencial, pero tiene fuerza bastante como para que nos sin-
tamos inclinados, ante una sentencia de separación por abandono, a prestar a 
ese punto particular atención. En efecto, si en toda causa de separación influye 
de uno u otro modo, y siempre de manera decisiva, el mantenimiento de la 
vida común conyugal -que se ha hecho difícil o peligrosa y cuya interrupción 
precisamente se busca-, ' una causa de abandono en la que la ruptura de tal 
vida coniúnestá tan en primer plano que en ella consiste el caput en que el 
litigio se fundamenta, invita de manera especial al estudio particularizado de 
la cohabitación en el matrimonio. . 
tendencia jurisprudencial -ciertamente sin haber llegado a conclusiones claras e ine-
quívocas- a configurar el abandono como causa típica de separación temporal fundada 
en principios distintos a las demás. Hoy ya no es posible hablar, como lo hiciera Gra-
ziani en 1941 [Giurisprudenza della S. Romana Rota in tema di separazione personale, 
en «11 Diritto EcclesiasticoD, LII, 1941, p. 326], del intento de la jurisprudencia rotal 
de reducir todas las causas de separación al peligro para el alma o para el cuerpo sin 
matizar esta afirmación, aún cuando tampoco pueda decirse que tales ideas no perviven 
con cierta fuerza» (HERVADA, Observaciones ... , cit., pp. 547-548). Otros autores confi-
guran también el abandono como causa con cierta tipicidad propia; así MIGUELEZ. El 
«favor iurisD en el matrimonio, en «Revista Española de Derecho Canónico», 111, 1948, 
p. 392; JUBANY, Causas de separación temporal, en «Las Causas Matrimoniales. Tra-
bajos de la cuarta Semana de Derecho Canónico», Salamanca 1953, pp. 551-552; BER-
NARDEZ, Las causas canónicas de separación conyugal, Madrid 1961, cap. XII, pp. 545-
596, y El abandono malicioso como causa de separación conyugal, en .Revista Jurídica 
de Cataluña», 1960, pp. 167-203, que constituyen, junto con el cit. de Hervada, los 
trabajos más completos publicados sobre el abandono entre la bibliografía que cono-
cemos. 
9. MIGUELEZ, ob. Y lug. cit. en la nota anterior. 
10. MIGUELEZ, Comentarios al Código de Derecho Canónico, vol. 11, Madrid 1963, 
p.718. 
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Así 10 entiende también el Tribunal de Mallorca, que hace notar que «el 
derecho natural y divino imponen la cohabitación habitual de los esposos» 11, 
Y que «la comunidad conyugal no puede depender del libre albedrío de los 
esposos, ni puede tampoco ser destruida ni modificada jurídicamente por la 
voluntad de uno de ellos, ni siquiera por el acuerdo de los mismosll 12, de tal 
manera que «es un grave deber de los esposos ... la observancia de la comuni-
dad de vidall, deber que «está impuesto por la naturaleza misma de la insti-
tución matrimonial, como consecuencia de los fines del matrimonio y de los 
derechos y obligaciones que regulan las relaciones cot:lyugalesll 13. El Tribunal 
entiende, pues: 1.0) que la cohabitación matrimonial es de derecho natural; 
2.°) que ello responde a una exigencia de la misma naturaleza del matrimonio 
en razón de sus fines; 3.°) que la voluntad de los cónyuges es irrelevante en 
orden a modificar o destruir dicha exigencia. 
Sobre estas bases -acerca de cuya exactitud nos pronunciaremos a su debi-
do tiempo- vamos a realizar nuestro análisis de tan sugestivo tema, enten-
diendo que la bibliografía canónica no ha concedido hasta ahora a la cohabi-
tación la atención que parece corresponderle en relación con su función den-
tro del marco de la institución matrimonial 14 • 
n. LA IDENTIFICACIÓN DEL ViNCULO MATRIMONIAL 
CON EL «IUS IN CORPUS» 
1. Los cánones I HO y I H I del Código de Derecho Canónico. 
Creo que puede afirmarse que el Código de Derecho Canónico incurre en 
un error de sistemática cuando coloca el único canon que trata específicamente 
de la cohabitación conyugal, el 1128, en el capítulo De separatione coniugum 
y no en el capítulo De matnmonii effectibus. No es que no resulte oportuno 
recordar, al referirse a la separación, el deber que tienen los esposos de vivir 
en común, pero este deber es un efecto que nace de la válida celebración del 
matrimonio, y debió ser situado junto a los demás que de la misma se deri-
van, bastando luego recordarlo al tratar de la separación. 
La razón de este olvido hay que buscarla en la concepción misma del 
11. N.O 4. 
12. N.O 3. 
13. N.O 2. 
14. Debemos recordar el excelente volumen de LE PICARD, La communauté de la 
vie conjugale, obligation des époux, París, 1930, clásico en la materia. Sin embargo, 
desde su publicación, la doctrina canónica ha realizado sensibles progresos, y se han 
agitado controversias fundamentales en torno a temas que -como los fines del matri-
monio por ejemplo- inciden directamente sobre el estudio de la cohabitación, lo que 
hace que el libro de Le Picard sea hoy menos útil de lo que lo fuera en su tiempo. 
Entre la bibliografía más reciente debe destacarse el cap. 1, «La comunidad conyugab, 
de la obra de BERNARDEZ, Las causas canónicas ... , cit., pp. 1-57. 
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vínculo matrimonial a que responden los .cánones 1110 y llll. En el primero 
de ellos, y primero también del capítulo De matrimonii effectibus, se afirma 
que del matrimonio válido nace entre los cónyuges un vínculo que es, por su 
naturaleza, perpetuo y exclusivo 15. El c. llllestablece a continuación que 
uno y otro cónyuge tienen desde el inicio mismo del matrimonio igual derecho 
y obligación en orden a los actos propios de la vida conyugal 16. Por supuesto 
que el texto de ambos cánones resulta absolutamente correcto, y el legislador 
no se pronuncia en ellos polémicamente sobre una cuestión debatida, sino 
que sienta el hecho del nacimiento del vínculo a partir del matrimonio «in 
fieriD y concluye la igualdad de los derechos y deberes conyugales de ambos 
esposos 17, prescripción que no conoce ninguna limitación esencial, no pu-
diéndose considerar tales ni el canon ll12 que establece que la mujer siga a 
efectos canónicos el estado del marido, ni los cánones que señalan el derecho 
prevalente del varón casado en cuanto a fijar el domicilio (c. 93 § 1), el paso 
voluntario de la mujer al ritó del marido (c. 98 § 4), la preferencia del párroco 
de la esposa para asistir al matrimonio, salvo que se trate del caso de cató-
licos de diverso rito en que la preferencia favorece al varón (c. 1097 § 2), etc. 
Sin embargo, los dos cánones 1110 y llll, considerados conjuntamente 
y para un lector atento, no dejarán de inducir el recuerdo de una tesis que 
antes y después del Código ha gozado de amplio favor por parte de la doc-
trina: me refiero a la identificación entre el vínculo matrimonial y el ius in 
corpus. No es ello de extrañar, toda vez que el Código debe tanto a la ins-
piración del Cardenal Gasparri, precisamente uno de los principales exposi-
tores de aquella opinión. 
2. La tesis de Gasparri. 
Gasparri, en efecto, ya antes de que los trabajos de la Codificación comen-
zaran, interpretaba la «individua vitae consuetudoD -que nace del contrato 
matrimonial- como algo que significa en primer lugar el «jus coeundiD y 
después la «communio tori, mensae et habitationis»; . por tanto el matri-
monio «in fieriD produce para ambas partes el derecho a la cópula perfecta 
y la comunidad de lecho, mesa y habitación: «illud jus mutuum cum relativa 
obligatione in corpus alterius in ordine ad copulam perfectam, jam productum 
a contractu matrimoniali, appellatur vinculum seu ligamen matrimonialeD 18. 
La comunidad de vida, pues, a la que se daba entrada al hablar de la «individua 
vitae consuetudoD, y que se considera producida por el contrato matrimonial, 
15. «Ex valido matrimonio enascitur inter coniuges vinculum natura sua perpe-
tuum et exc1usivum; matrimonium praeterea christianum coniugibus non ponentibus 
obidem gratiam conferh (CIC, c. 1110). 
16. .Utrique coniugi ab ipso matrimonii initio aequum ius et officium est quod 
attinet ad · actus proprios coniugalis vitae. (CIC, c. 1111). . 
17. DE SMET, Tractatus theologico-canonicus de Sponsalibus et Matrimonio, ed. 
quarta, Brugis 1927, pp. 187-188. 
18. GASPARRI, Tractatus canonicus de Matrimonio, ed. tertia, V. 1, Parisiis 1904, p. 4. 
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desaparece para Gasparri cuando quiere definir el vinculum seu ligamen: 
éste no consiste sino en el «ius in corpus». De ahí que el «jus coeundi» sea 
el objeto formal esencial del contrato matrimonial, mientras que la cohabita-
ción se afirme que pertenece más bien a su integridad y no a . su esencia: 
dormale objectum essentiale matrimonii est vitae consuetudo et nominatim 
jus coeundi. Non subscribimus eorum opinioni qui censent deese etiam sub-
stantiam matrimonii; si, salvo jure coeundi, desit consensus in communionem 
tori, mensae, habitationis: nam haec non est matrimonii objectum essen-
tiale» 19. 
Conocida es la influencia de Gasparri en la literatura canónica posterior, 
tanto mediatamente a través de determinadas soluciones adoptadas en el 
Código de 1917 como directamente mediante la adaptación a éste de su obra 
fundamental, realizada por él mismo en 1932 2°. En el Código, como hemos 
indicado, es fácil observar esta minusvaloración de la comunidad de vida 
conyu'lal, no recogida entre los efectos del matrimonio no sólo en los dos 
cánones citados, de los que el 1110 habla del vínculo y el 1111 expone el con-
tenido de éste con la poco explícita -por no decir limitativa- referencia a 
los actos propios · de la vida conyugal, sino ni siquiera en la totalidad del 
capítulo dedicado al tema, capítulo en el que se incluyen en cambio otros 
efectos como la obli,:!ación de los padres de procurar la educación y el bien 
temporal de la prole, la legitimidad de los hijos, y la paternidad 21. 
19. GASPARRI, De Matrimonio, cit., pp. 5-6. 
20. GASPARRI, Tractatus canoni,:us de Matrimonio, ed. nova ad mentem Codicis 
I. C., Typis Polyglottis Vaticanis 1932. 
21. La imperfecta estructuración del capítulo De matrimonii effectibus del CIC 
ha obligado a la doctrina a prescindir de la sistemática codicial en este pu,nto, tomando 
en consideración en sus estudios sobre el tema elementos provenientes de otros cáno-
nes situados fuera del citado capítulo, y en especial el c. 1128 que impone a los cón-
yuges el deber de guardar la comunidad de vida. Así, p. e., BERNARDEZ, Derecho ma-
trimonial canónico, v. 11, Barcelona 1959, en su cap. IV sobre «Los efectos del matri-
monioD, espe-::ialmente en el § 13 sobre «La situación jurídica de los cónyuges», n. 4 
«La comunidad de vida conyugal». Este autor hace notar que «en el ordenamiento ju-
rídi ~o se echa de menos la declaración de los derechos y deberes de los cónyuges co-
rrespondientes al principio enunciado por el canon 1013 acerca del mutuo auxilio» (p. 
104). De otro lado -nos dice- «la cohabitación se considera por la doctrina como 
elemento integrante del matrimonio in tacto esse, es decir como efecto normal que se 
sigue de la celebración del matrimonioD (p. 105). Es evidente que el Código vigente no 
perfila debidamente al matrimonio in tacto esse como unidad institucional -como lo 
hace notar el propio Bernárdez en esta misma obra; p. 98-, por haber sido redactado 
bajo el ex~lusivo influjo de la consideración del matrimonio como contrato, con la con-
siguiente ruptura del equilibrio en favor del matrimonio in tieri. 
Del mismo modo que Bernárdez, también CAPPELLO se ocupa de la cohabitación den-
tro del capítulo dedicado a los efectos del matrimonio, rompiendo por tanto la siste-
mática del CIC (Tractatus canonico-moralis de Sacramentis, v. V, De Matrimonio, ed. 
sexta, Taurini-Romae 1950, p. 721), y otro tanto hacen WERNZ-VIDAL, lus Canonicum, 
cit., p. 759; MONTERO, El Matrimonio ... , cit., p. 360; KNECHT, Derecho Matrimonial 
Católico, Madrid 1932, pp. 536-538; DEL GIUDICE, Nozioni di Diri(to Canonico, un di-
cesima ed., Milano 1962, p. 285; JEMOLO, II Matrimonio nel Diritto Canonico, Milano 
1941, p. 324. 
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Gasparri repite en su edición de 1932 la tesis anteriormente expuesta por 
él mismo, y aclara expresamente que en tal sentido debe entenderse el c. 1111, 
en el que la frase «actus proprios vitae coniugalis», que hemos calificado antes 
de poco explícita por no decir limitativa, es para él limitativa por completo 
del contenido del canon a sólo el «ius in corpusll y otros actos -«blanditias, 
~scula, amplexus ... »~ directamente relacionados con la cópula 22. 
3. Su influencia en la interpretación exegética del Código. 
Se dirá en adelante -por otros comentaristas del Codex- que el «ius in 
corpus» es la esencia del contrato 23, que el objeto de éste consiste en la «vitae 
consuetudo seu ipsa mutua traditio et acceptatio iuris in corpus», de tal modo 
que tal «vitae consuetudo, quatenus praeter acceptationem et traditionem iuris 
in corpus in ordine ad generationem comprehendit etiam communionem tori 
et mensae necnon cohabitationis non pertinet ad proprium obiectum matri-
monii» 24, definiéndoSe el vínculo como «ius mutuum·, exclusivum et perpe-
tuum cum relativis obligationibus uniuscuiusque coniugis in corpus alterius in ' 
ordine ad actus de se aptos ad prolis generationem» 25, estando el vínculo, en 
cuanto que es «ipsum matrimonium in facto esse» ---<:on lo que queda éste 
esencialmente limitado al «ius in corpus»-, producido «a sacramento matri-
monii seu a matrimonio in fieri» 26. La tradicional expresión «individua vitae 
consuetudoll se reduce totalmente al «ius mutuum in corpus, perpetuum et 
exclusivum, cum relativa obligatione, in ordine ad actus per se aptos ad prolis 
generationemll 27; la cohabitación ~ntendida siempre como comunión de 
De particular interés es al respecto la postura de GASPARRI, que se ocupa de los 
cánones 1110 y siguientes en un capítulo titulado, no De effectibus matrimonii, sino 
De individua vitae consuetudine, dentro del cuaUnc1uye un apartado sobre De commu-
nione tori, mensae et habitationis inter coniuges (De Matrimonio, ed. nova, cit., vol. 11, 
cap. VII, pp. 175 y ss.). DE SMET (De sponsalibus ... , cit., p. 240) señala que el CIC .in 
capite IX, inscripto de matrimonii effectibus, considerat matrimonium in fieri, seu ipsum 
contractum matrimonialem, non autem; uti hic, matrimonium in facto esse, seu vincu-
lum coniugale •. En consecuencia. De Smet se ocupa de la cohabitación, así como del 
débito y de la atención a la prole, dentro de una sección titulada «De vinculo coniuga-
li» (pp. 177 Y ss.), pues cree que tales derechos y obligaciones «potius constituunt ipsum 
vinculum conjugale», mientras que por otra parte «dantur effectus juridici ad ipsum 
consequentes., tales como la participación de la mujer en el estado del marido, la legi-
timidad de la prole, etc. (pp. 240-253). 
EICHMANN-MoRSDORF, si bien al tratar de los cánones 1110 y 1111 no hacen refe-
rencia expresa al 1128, la hacen al 1129, de modo que se pone de relieve que la sepa-
ración conyugal es la situación opuesta a la obligación de cohabitar (Lehrbuch des 
Kirchenrechts, 11. Band, zehnte Auf., Paderborn 1961, p. 256). 
22. GASPARRI, De Matrimonio, cit., v. 1, pp. 253-254. En adelante, siempre que 
citemos esta obra, nos referimos a la ed. de 1932. 
23. BANK, Connubia Canonica, Romae 1959, p. 8. 
24. CONTE A CORONATA, Institutiones Iuris Canonici, De Sacram~mis Tractatus 
Canonicus, vol. 111, ed. altera, Taurini 1947, p. 4. 
25. CONTE A CORONATA, De Sacramentis ... , cit., p. 824. 
26. CONTEA CORONATA, ob. y lug. cit. en la nota anterior, donde se hace expresa 
referencia a GASPARRI, De Matrimonio, cit., pp. 175-177. 
27. CAPPELLO, De Sacramentis, cit., p. 5. 
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lecho, mesa y habitación- «salvis contractus matrimonialis valore et vinculo, 
est effectus qui ab illius substantia per se separari potestD 28. . 
Consiguientemente, pueden resumirse estas ideas diciendo que: 1.0) Del 
matrimonio in fieri se origina un vínculo entre los contrayentes; 2.°) Este 
vínculo se identifica con el «ius in corpusD; 3.°) en el cual radica la esencia 
del matrimonio in facto esse. Y, no pudiendo desconocerse que del matrimonio 
in fieri nace igualmente la comunidad de vida -de lecho, mesa y habita-
ción- entre los cónyuges, se afirmará asimismo, 4.°) que ésta no es un ele-
mento esencial sino integral, pudiendo por tanto prescindirse de ella así en 
el matrimonio «in facto esseD -si bien ello no sea normal ni deseable- como 
en el «in fieriD. 
4. El «ius in corpusD y el fin primario del matrimonio. 
La estrecha relación de estas premisas con la doctrina sobre los fines del 
matrimonio no se le oculta sin duda al lector. El fin primario se ve enfocado 
fundamentalmente desde el punto de vista del cdus coeundiD; de tal manera 
que el matrimonio aparece ante todo ordenado a la procreación 29. No quiere 
ello decir que se desconozca la «educatio prolisD, puesto que el canon 1013 
§ 1 expresamente señala que tanto la procreación como la educación integran 
el ufinis primarius matrimoniiD; no se la desconoce, antes bien se la cita y 
expone al enunciar el fin primario, pero cuando se desarrolla por la escuela 
exegética el contenido de éste, se limita la actividad de los cónyuges tendente 
al mismo a los actos copulativos, de tal modo que pudiera suponerse -aunque 
no sea esa la mente de los autores- que mediante el recto uso del cdus ad 
copulamD satisfacen los esposos al deber que el fin primario les impone. Un 
texto -especialmente autorizado- puede resultar paradigmático para obser-
var esta tendencia del sector de la doctrina a que nos referimos: «Haec ma-
trimonii ordinatio ad finem primarium obiectiva, quae in eius natura recondita 
est, si consideratur in ordine exsecutionis, consistit in eo quod coniunctio 
matrimonialis (sive haec consideretur «in fieriD sive «in facto esseD) ex natura 
sua continet et afferre valeat ea omnia quae ex parte activitatis humanae 
requiruntur et sufficiunt, ut prolis generatio et educatio (modo naturae hu-
manae convenienti eaque digno) obtineri possit. Etenim coniugio, ex ipsa sua 
natura, inest haec ad dictum finem destinatio, aptitudo, sufficientia, quia 
omnes, qui matrimonium contrahunt vel in eo vivunt, uniuntur et inter se 
iunguntur mutuo iure exclusivo et perpetuo ad ponendos actus per se aptos ad 
prolis generationem. Posito autem hoc iure, attenta simul impulsione vehe-
menti appetitus sexualis ad exercendam facultatem generativam, attento de-
nique quod huic appetitui cedere hominibus non liceat nisi intra sacra ma-
28. WERNZ-VIDAL, lus Canonicum, cit., p. 37. 
29. Vid. las indicaciones que al respecto hace HERVADA, Los fines del matrimonio, 
Pamplona 1960, pp. 50-53. 
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'trimonii septa: profecto in matrimonio assecutioni finis procreationis et edu-
cationis prolis sufficienter et efficaciter provisum est» 30. 
Razonar, como aquí se hace, que la unión de los cónyuges pór el derecho 
a la cópula garantiza la destinación y aptitud .suficiente del matrimonio al fin 
primario, es adoptar una posición incorrecta, que se explica, creo, si se 
piensa en la fuerte preocupación de este sector de la doctrina por dejar bien 
sentado que lo que se pide a los cónyuges es la realización de lo que suele 
llamarse acción humal}a del proceso generativo, de lo que depende que la 
unión carnal esté debidamente realizada: actos de suyo aptos para la genera-
ción; si luego falla la acción de la naturaleza y la generación no se produce, 
a los cónyuges nada se les puede reprochar. En esta distinción radica la dife-
rencia entre impotencia y esterilidad, y se comprende que la doctrina insista 
en subrayarla. Consiguientemente, si de la cópula humanamente perfecta no 
se sigue la prole, no ha dejado de tenderse al fin primario -procreatio atque 
educatio-. Esta toma de posición, si no se advierte que no responde a los 
casos normales, convierte la excepción en regla: es decir, lleva a marcar el 
acento sobre los actos per se aptos a la generación como que integran «ex 
parte coniugum» la totalidad de la «ordinatio matrimonii ad finem prima-
rium», lo cual no parece exacto, pues en cuanto de la cópula se siga la prole 
ya no basta por parte de los esposos el haber realizado correctamente su 
unión carnal para cumplir con el fin primario; y, aunque el matrimonio re-
sulte estéril, la ordenación al fin primario persiste en su totalidad: no ten-
dría sentido permitir la cópula a los que han resultado estériles -«ordinatio» 
al fin primario en cuanto procreación- si no conservaran al mismo tiempo el 
deber de mantener la comunidad de vida que de sí sería apta para la educa-
ción -«ordinatio» al fin primario en cuanto educación-o 
La estrecha relación que entre el fin primario y la cohabitación existe pasa 
pues inadvertida, si no desconocida, a los defensores de la identificación 
entre vínculo y «ius in corpus». Este es otro de sus errores. Por lo común, 
refieren el «ius in corpus» al fin primario; conciben el «remedium concupi-
scentiae» como algo estrechamente relacionado, dentro del matrimonio,conel 
acto conyugal; y dejan en segundo plano al «mutuum adiutorium», que en 
conexión con el fin primario aparece como algo meramente conveniente, fa-
cilitador de unas condiciones óptimas, pero no esenciales, para el ejercicio 
del «iuscoeundi» 81. 
30. S. R. Rota coram Wynen de 22.1.1944, en S.R.R. Decisiones ... , vol. XXXVI. 
1944. dec. VI, pp. 63-63. Como se sabe, esta sentencia ha gozado de enorme eco en la 
bibliografía posterior. y fue incluida íntegra en Acta Avostolicae Sedis. XXXVI. 1944, 
donde el texto que citamos se encuentra en las pp. 185-186. Muy interesantes son las pre-
cisiones que acerca de la doctrina contenida en esta sentencia nos han ofrecido ~en­
frentados en una discusión de gran altura científica- HERVADA (Los fines del matri-
monio, cit .• cap. primero, y La «ordinatio ad fines» en el matrimonio canónico, en «Re-
vista Española de Derecho Canónico». XVIII, 1963, passim y especialmente p. 493) y 
FEDELE, L' «ordinatio ad prolem» nel matrimonio in diritto canonico, Milano, 1962, 
passim y especialmente p. 67. 
3L WERNZ-VIDAL, lus Canonicum, cit., p. 759; MIGUELEZ, Comentarios al Código ... , 
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5. Desviaciones doctrinales a que ha dado lugar la identificación entre 
el vínculo y el «ius in corpus». 
A mi modo de ver, este desplazamiento de la cohabitación, con la consi-
guiente desconexión entre los fines, consecuencia de la identidaderróneanien-
te establecida entre vínculo y «ius in corpus», conduce a una incorrecta visión 
general del matrimonio, que abre la puerta a dos importantes iy graves des-
viaciones, absolutamente contrarias a la verdadera intención de los exégetas 
del Código 32. 
cit., p. 706. Una exclusiva consideración de la cohabitación como medio de hacer po-
sible la prestación del débito en forma fácil y segura, en el sentido que BERNÁRDEZ atri-
buye á una parte de la doctrina (Las causas canónicas, cit., p. 32), plantearía graves pro-
blemas en las hipótesis en que persevera la obligación de cohabitar mientras está sus-
pendido el <dus in corpus», como veremos más adelante en este mismo estudio, y aún 
simplemente en aquellos casos en que la edad avanzada ha llegado a extinguir en los 
cónyuges la misma capacidad física de realizar el acto conyugal. 
32. No se reducen las lamentables consecuencias de la absoluta reducción del víncu-
lo al «ius in corpus» a las dos desviaciones doctrinales de las que me ocupo en el 
texto. Siendo éstas las más importantes, sin embargo puede señalarse alguna otra, de 
Índole práctica: así, p. e., se debe recordar una sentencia del Tribunal Supremo espa-
ñol de 13.X.1960, que contempla un caso de resolución de contrato arrendaticio urbano 
por actividades inmorales. Se trataba de un varón casado que, separado canónicamente 
de su esposa, vivía -en un piso arrendado- con su amante y una hija de ambos. Los 
restantes vecinos del inmueble consideraron que una tal situación constituía un aten-
tado a la moral, y que por tanto caía dentro de la calificación de «actividades inmo-
rales. que la ley española considera motivo de resolución de un contrato arrendaticio 
urbano, pidiéndose por tanto al Tribunal la resolución de dicho contrato y consiguien-
te salida del adúltero y de su familia ilegítima del inmueble. 
Fundado en la consideración de que la única actividad inmoral posible en aquel 
caso era el acto conyugal (el comportamiento externo, de puertas afuera de su piso, 
del adúltero y su amante e hija era correcto), y que la realización de tal acto dentro 
del piso no estaba probada y no podía sino presuponerse, mientras que la conducta del 
sujeto atendiendo a su amante e hija natural debía estimarse incluso · plausible, el Tri-
bunal rechazó la demanda y dictaminó que la vida en cOmún de los amantes dentro 
del piso no constituye «actividades inmorales» (vid. en «IVS CANONICVM., 1, 1961, 
pp. 575-577). 
Como muy bien observa LALAGUNA en su comentario a esta sentencia (Resolución 
de contrato arrendaticio urbano por actividades inmorales, en .IVS CANONICVM., 1, 
1961, p. 577 y ss.) «según el criterio de valoración puesto en juego, no reconoce el 
Tribunal Supremo más infracciones del deber de fidelidad conyugal que los actos de 
adulterio en sentido estricto. (p. 593); pero esta limitación del Tribunal a «la investi-
gación sobre la hipótesis de una relación adulterina actual era no sólo innecesaria sino 
inoportuna para el objeto del pleito, ya que lo único que en realidad importaba era de-
terminar si ' la convivencia que el demandado mantiene en el piso arrendado, tal como 
se conoce por los arrendatarios, vecinos (sin presunciones ni conjeturas), 'era moral o 
inmoral al efecto de la resolución del contrato de arrendamiento. (p. 594). 
Es obvio que el Tribunal ha obrado influido por la doctrina canónica de la equi-
paración vínculo - «ius in corpus., y al no poder considerar probada la entrega sexual 
actual de ambos amantes durante su residencia en el domicilio del varón, no conside-
ra que se esté dando por parte de éste una lesión ·de su .ius-officium in corpus alte-
rius coniugis. de quien está separado, y por tanto que exista una actividad inmoral. 
Si el Tribunal hubiese tenido presente que, pese a la separación canónica del matri-
monio, el «ius cohabitan di» también permanece -y no está extinguido, sino que tal 
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Una de estas desviaciones se ha operado en el campo de los canonistas de 
orientación dogmático-jurídica. Era de esperar que algunos entre estos auto-
res, tomando al pie de la letra y en su sentido lógico la identificación del 
vínculo con el «ius in compus» -y no detenidos por el enfoque pastoral 
que en último término conduce en tantos casos a buen puerto a la escuela 
eclesiástica pese a' sus errores de planteamiento 33-llevaran a sus últimas 
consecuencias el principio de la exclusiva atención que debe prestarse a la 
parte humana de la cópula -actos per se aptos para la generación- al fijar 
las obligaciones esenciales contraídas por los cónyuges en virtud del contrato 
matrimonial. 
De la identificación entre vínculo y «ius in corpus» no brota sin alguna 
violencia la extensión 'del fin primario a la «educatio sobolis»; siendo mucho 
más coherente con aquella primera afirmación, ha pretendido Giacchi reducir 
toda la influencia del fin primario a la exigencia de la existencia del «ius in 
corpus» 34. La generación sería así para éste y otros autores «fin primario, no 
esencial, del matrimonio, sin más influencia en la estructura jurídica matrimo-
nial que la de ser una cláusula límite de la cópula, considerada esta última 
como entidad aislada del resto del proceso generativo» 35. En consecuencia, 
el acto conyugal queda desvinculado del resto del proceso generativo; de la 
opini6n de que los cónyuges se dan y reciben el derecho al acto conyugal 
perfectamente realizado en cuanto de ellos depende, conteniéndose en esto 
el elemento esencial del vínculo, o, mejor aún, consistiendo en esto el víncu-
lo, se pasa a hacer posible la posterior interrupción del proceso generativo en 
su fase natural, de tal modo que el pacto de impedir la prole mediante un 
atentado al proceso generativo más allá del acto humano apto per se para en-
gendrar, no invalidaría las nupcias 36. 
como el «ius in corpus», está en suspenso y renacería con éste si el estado de separa-
ción concluyese-, habría comprendido que cohabitar con la amante -aún sin adulte-
rio actual- es ya una conducta inmoral. Con gran acierto resume Lalaguna este pen-
samiento cuando concluye así su comentario: «La inmoralidad (o la antijuridicidad) 
de una conducta se mide por el bien que lesiona. Al cifrar toda la posible inmoralidad 
de la conducta enjuiciada en los ataques directos al ius in corpus parece rebajarse la 
esencia del matrimonio al plano de las relaciones somáticas, y despojarse a la vez al 
ius in corpus de su propia dignidad al separarlo de la comunidad. (p. 597). 
33. Vid. sobre ambas corrientes de la ciencia canónica moderna las precisiones 
expuestas por LOMBARDfA, en su Prólogo a la obra de HERVADA, Los fines del matrimonio, 
cit., especialmente pp. 17-30. 
34. GIACCHI, Il consenso nel matrimonio canonico, Milano 1950, pp. 201-206. 
35. HERVADA, Los fines del matrimonio, cit., p. 53; la crítica que en estas páginas 
hace el autor del significado del dogmatismo jurídico en la doctrina sobre los fines 
me parece que puede aceptarse en su totalidad. 
36. GIACCHI, Il consenso ... , cit., pp. 78-79: «Spesso si ritiene, infatti, che possa 
essere presa in considerazione, come causa di nullita aquesto titolo [intentio contra 
bonum pro lis J, la esclusione della prole quando si voglia fermamente e in perpetuo 
usare mezzi antifecondativi, o procedimenti di eliminazione della gravidanza, ecc. Tutto 
questo, invece, non ha alcun rilievo dal punto di vista giuridico. 11 «positivus voluntatis 
actus. con cui si esclude il «bonum prolis., deve avere unicamente per oggetto l'atto 
coniugale, inte,ndendosi per esso la unione secondo natura e «per se apta ad prolis 
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Hasta qué punto se ha apartado este 'planteamiento del verdadero propó-
sito que anima a la escuela exegética, no es necesario subrayarlo. Pero no 
es muy diferente la situación si nos referimos a otro sector de la misma ten-
dencia, que criticando la tesis anterior 37 obtiene resultados igualmente ina-
ceptables. Me refiero a quienes, entendiendo que el matrimonio está real-
mente ordenado al fin primario, reducen esta ordenación a la del «ius in cor-
pus» a la prole 38. No podía ser de otra manera, supuesta la identidad vínculo 
= «ius in corpus». Pero la consecuencia que se sigue es la de que la «ordina-
tia» del matrimonio a su fin se agota en la generación; una vez generada o 
nacida la prole, queda desvinculada de la esencia del matrimonio, de tal modo 
que, en este caso, el pacto de dar muerte a la prole ya nacida o concebida no 
tendría consecuencias invalidantes 39. ¿Qué otra conclusión podría obtenerse, 
generationem». Compie dunque un matrimonio invalido per questo titolo soltanto il 
nubente che escluda la unione coniugale natural e con I'altro coniuge; e non ha alcuna 
importanza se a tale esclusione si accompagni anche la esclusione di qualsiasi contatto 
sessuale o I'ammissione di rapporti sessuali differenti da queIli naturali e che percio la 
Chiesa non puo non qualificare come durpi». 
«Per la stessa ragione, e da bandirsi decisamente ogni incertezza circa la validita 
di un matrimonio nel quale uno dei nubenti o entrambi abbiano deliberatamente escluso 
la educazione cristiana de la prole, o anche soltanto l'aIlevamento materiale di essa 
o in cui addirittura essi abbiano preventivamente stabilito di uccidereil frutto deIla 
loro unione. Dovrebbe essere evidente, benche JI dubbio sia ' stato formulato da illustri 
scrittori, che lo «jus ad coniugalem actum», che e I'unico possibile oggetto deIla 
«exclusio. dicui al can. 1086 § 2, non ha nuIla a che fare con il comportamento che 
gli sposi intendono assumere successivamente alla nas cita della prole e nei confronti 
di essa». 
37. Una decidida crítica a Giacchi encontramos, dentro de su propia tendencia 
doctrinal, en GRAZIANI, Volonta attuale e volonta precettiva nel negozio matrimoniale 
canonico, Milano 1956, pp. 188-192. Refiriéndose al punto concreto' de que se ocupa 
Giacchi en el texto que damos en la nota anterior, Graziani ha escrito: «E pertanto 
impossibile porre suBo stesso piano I'esclusione deBa educazione deBa prole e I'esclu-
sione deBa prole stessa, sia pure quando questa seconda esclusione faccia salvo, nella 
sua specie, l'actus coniugalis, inteso come actio humana, pur con la intenzione di im-
pedire la susseguente operatio naturae. Che, ove si potesse con tranquillita aderire aBa 
tesi in parola per tutti i casi contemplati, oltre I'esclusione deIla educazione deBa 
prole, dovremmo concludere che queB'essentialissimum in matrimonio, che e la prole 
in suis principiis. (cioe I'intentio pro lis, intesa come assenza di una intentio proli con-
traria) puo essere escluso (sempre che si faccia formalmente salvo lo jus ad coniugalem 
actum) senza produrre la nullita del negozio» (pp. 189-190). «Senonche, quando il 
legislatore parla di atto per se ido neo alla generazione della prole, egli intende per 
certo riferirsi ad un atto incui l' operatio naturae sia lasciata libera in tutto il suo ciclo 
evolutivo, senza che sia intervenuta o intervenga o si disponga a intervenire I'actio 
humana per modificarla arbitrariamente» (p. 191). Puede verse también FEDELE, L'«or-
dinatio ad prolem» ... , cit., cap. IV, L'esclusione del «bonum proliSD, que ofrece 
(pp. 269-271) una prácticamente exhaustiva bibliografía moderna sobre el tema. 
38. Así FEDELE, GRAZIANI, D'AvACK, cuya doctrina al respecto puede encontrarse 
resumida, con textos y citas, en HERVADA, Los fines del matrimonio, cit., pp. 58-72. 
39. Lo cual contradice también a la mejor tradición canonística, que ha insistido 
siempre en lo contrario: vid. D'ANNIBALE, Summula Theologiae Moralis, ed. IV, Romae 
1897, Pars 111, lib. 111, trato VI, p. 373; PONCE, De Sacramento Matrimonii, Lugduni 
1640, Lib. 111, cap. IX, n. 5, p. 119 (<<Non est de eius substantia susceptio liberorum; 
est tamen de eius substantia obligatio non impediendi generationem, et obligatio alendi, 
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si las referencias que hemos visto que se hacen a la «educatio», p. e. en la 
sentencia c. Wynen citada, se quedan en su mismo texto sin concreción prácti-
ca a la hora de definir el «ius officium» vincular 40? Si el vínculo, en efecto, no 
es sino el «ius in corpus», no se puede tachar de ilógicos a quienes estiman' que 
en virtud del vínculo los cónyuges no tienen ninguna obligación esencial para 
con la prole acaso procreada. 
y si, tomando en el rigor de su sentido la identificación entre el vínculo 
y el «ius in corpus», se puede llegar a conclusiones tan lejanas al espíritu del 
Derecho de la Iglesia 41, no ha sido posible tampoco evitar una reacción de 
sentido totalmente opuesto. Me refiero a las modernas corrientes doctrinales 
que -considerando que la doctrina sobre el matrimonio ha desorbitado la 
importancia de la generación de la prole como único objeto esencial del con-
trato, en detrimento de los propios esposos y de la mutua compenetración 
y complemento de sus personalidades que en el matrimonio se dan- han pre-
tendido subrayar que los cónyuges y no la prole son los que constituyen la 
sociedad conyugal mediante el recurso de afirmar que el fin primario es la 
mutua ayuda, o el remedium concupiscentiae, o, más recientemente, el amor 
entre los esposos 42. Por este camino se quieren justificar hoy las modernas 
prácticas anticonceptivas. 
La voz de alarma sobre estas desviaciones fue dada ya en 1941 por S. S. 
Pío XII, yel Santo Oficio insistió en 1944 sobre la verdadera doctrina católi-
ca acerca de los fines del matrimonio. El Sumo Pontífice advertía al Tribunal 
de la S. R. Rota contra quienes olvidan los fines secundarios poniendo todo 
si suscepti fuerint, et non enecandi»); SÁNCHEZ, De sancto Matrimonii sacramento, 
Lugduni 1739, Lib. V; disp. IX, p. 415. 
40. Vid. la nota 30 de este artículo. Obsérvese que en el texto de la sentencia 
coram Wynen a que esa nota se refiere, se habla de la obtención de la pro lis generatio 
et educatio en el matrimonio al estar éste suficientemente destinado a tal fin porque 
cuantos lo contraen se unen con un derecho mutuo, exclusivo y perpetuo a realizar 
el acto conyugal. Es obvio que con esto se atiende debidamente a la prolis generatio, 
pero no menos que queda en la oscuridad la destinación del matrimonio a la pro lis 
educatio que teoréticamente se había afirmado. 
41. Las radicales diferencias existentes también entre estas tesis y la línea fun-
damental seguida por la S. R. Rota en las causas de simulación parcial por intentio 
contra bonum pro lis se observarán con . sólo leer el resumen que de la jurisprudencia 
rotal al respecto ofrece HOLBOCK, Tractatus de iurisprudentia Sacrae Romanae Rotae, 
Graz 1957, pp. 131-132. 
42. Particular resonancia tuvieron las teorías de DOMS (Sinn und Zweck der Ehe, 
Breslau 1935), pero dista mucho de ser un caso aislado. Vid. un resumen de toda esta 
problemática y de las principales tesis expuestas por diversos autores, en D' AVACK, 
Corso di Diritto Canonico, Il Matrimonio, Milano 1959, pp. 74-78, Y con mayor ex-
tensión en Cause di nullita e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, Firenze 
1952, cap. VI. También se han ocupado de tales doctrinas por extenso LANZA, De fine 
primario matrimonii, en «Apollinaris», 1940, pp. 53-83 Y 218-264, Y 1941, pp. 12-39, Y 
HERVADA, La impotencia del varón en el derecho matrimonial canónico, Pamplona 1959, 
cap. único de la primera parte. Más recientemente, con ocasión del Concilio Vaticano 11, 
han renacido diversas opiniones, ya científicamente desprestigiadas, en determinada 
literatura periodística y pseudo-teológica. 
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el peso de la esencia de la institución matrimonial en .el solo fin primario 43; 
el Santo Oficio rechazó los intentos de independizar y enfrentar los fines 
secundarios respecto al primario 44. Estas advertencias, sin embargo, por lo 
que hemos visto de las doctrinas posteriores, no han surtido todo su efecto: 
verdad es que la doctrina tradicional no se ha apartado de su anterior limi-
tación del objeto esencial del matrimonio in facto esse al «ius in corpusll, por 
lo que tampoco puede sorprenderse de que las reacciones contra esta limi-
tación o, de otro lado, las tesis que desarrollan con pleno rigor lógico ese prin-
cipio, continúen encontrando partidarios. 
III. SUPERACIÓN DE LA IDENTIFICACIÓN DEL VíNCULO 
CON EL «IUS IN CORPUSll 
Sin apartarse de las líneas maestras de la tradición canomca, creo que 
cabe corregir ese defecto de planteamiento científico al que acabamos de re-
ferirnos. La doctrina más admitida, en efecto, puede ser corregida y comple-
tada de manera que se cierre toda puerta a esas desviaciones que llevan a los 
dos últimos extremos algunas de las premisas de los exégetas. 
Para ello, primer cuidado ha de ser el de apartarse de la identificación en-
tre vínculo y «ius in corpusll, y son ya varios los autores que han insistido en 
tal necesidad y procedido a revisar en ese sentido el problema. 
1. La sentencia de la Sacra Romana Rota de 27.ll.I947 coram Wynen. 
El propio Tribunal de la S. R. Rota, que durante tanto tiempo acogió sin 
reservas la tesis tradicional, comenzó después de 1944 a tomar conciencia de 
que la cuestión no estaba tan definitivamente establecida y resuelta como se 
había podido suponer. En 1947 el Tribunal se enfrenta con una causa en la 
que el actor pide la nulidad de su matrimonio «ob bonum prolis a muliere 
ante nuptias exclusum1l 45 • La mujer había en efecto contraido con la intención 
de impedir la generación «per media anticonceptionalia. Et cum non obstanti-
43. «Due tendenze sono da evitarsi: quena che nen'esaminare gli elementi costi-
tutivi dell'atto dena generazione da peso unicamente al fine primario del matrimonio, 
como se i1 fine secondario non esistesse o almeno non fosse finis operis stabilito dan' 
Ordinatore stesso della natura; e quena che considera i1 fine secondario come ugual-
mente principale, svincolandolo dalla essenziale sua subordinazione al fine primario» 
(Pío XII, Allocutio, die 3 mensis octobris a. I94I, adstantibus Praelatis Auditoribus 
ceterisque officialibus et administris Tribunalis Sacrae Romanae Rotae necnon eiusdem . 
Tribunalis Advocatis et Procuratoribus, A.A.S., XXXIII, 1941, p. 423). 
44. «An admitti possit quorundam recentiorum sententia, qui vel negant finem 
primarium matrimonii es!;e prolis generationem et educationem, vel docent fines secun-
darios fini primario non esse essentialiter subordinatos, sed esse aeque principales et 
independentes; ... Negative. (S.S.C. S. OFFICII, Decretum de finibus matrimonii, die"1 
Aprilis 1944, A.A.S., XXXVI, 1944, p. 103). 
45. S. R. Rota coram Wynen, 27.11.1947 (S.R.R. Decisiones ... , XXXIX,1947, dec. 
XV, pp. 119-128). . 
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bus praecautionibus adhibitis aliquando praegnans facta sit, ausa est abortum 
sibi procurare, ne prolem in lucem ederet» 46, entrando también este aborto 
en su intención inicial, ya que «1'exclusion d'enfants chez Andrée était absolue 
et définitive»47~ 
Para Giacchi o Grazianiel problema no presentaría especial dificultad. 
El primero de estos autores declararía sin duda válido el matrimonio fundado 
en su opinión de que <lil «positivus voluntatis actus» con cuisi esclude il «bo-
num prolis», deve avere unicamente per oggetto l'atto coniugale» 48; la ex-
clusión de la prole mediante la interrupción de la «actio naturae», «non ha 
alcun rilievo dal punto di vista giuridico» 49. Graziani, por su parte, y ya sa-
bemos que no sólo él, estaría por la nulidad si en la intención de excluir se 
comprendía el propósito de usar medios anticonceptivos llamados a interrum-
pir el proceso generativo (p. e., mediante la introducción en la vagina de un 
oclusivo que impidiese su comunicación con el útero o de un veneno que 
destruyese el semen, como de hecho sucedió en este caso), pero no en cambio 
si el medio de evitar la prole hubiese sido solamente «abortús foetalis vel ipsa 
prolis nex» 50. 
Evidentemente que no podía ser ninguna de estas dos la posición del 
Tribunal; la Rota no podía inclinarse «pro validitate», pero tampoco razonar 
la nulidad según propone Graziani. Y, sin embargo, los jueces son conscientes 
de que, refiriéndose exclusivamente a la tesis tradicional, el in iure de la 
sentencia habría resultado poco convincente. La mujer, en el caso sometido 
a juicio, «non vult impedire quominus vir peragat copulam per se perfectam, 
eiusque prava intentio respicit tantummodo fructum seu effectum copulae, 
non copulam ipsam» 51. Mientras se piense que toda la esencia del consenti-
miento recae en el ius-officium a la cópula perfecta ¿como infirmar el con-
sentimiento de quien concede ese derecho y acepta ese deber? La sentencia 
del 27 de febrero de 1947 no encuentra otro camino que la afirmación de que 
«en el «ius in corpus» va incluída la intención de no matar a la prole» 52. 
46. S.R.R. coram Wynen, 27.11,1947, cit., p. 128. 
47. S.R.R. coram Wynen, 27.11.1947, cit., p. 127. 
48. GIACCHI, Il consenso ... , cit., p. 78. 
49. GIACCHI, ob. y lug. cit. 
50. GRAZIANI, lus ad prolem, en «Acta Congressus Internationalis Iuris Canonici»; 
Romae 1953, p. 147. 
51. S.R.R. coram Wynen, 27.11.1947, cit., pp. 122-123. 
52. GARcfA BARBERENA (Sobre el matrimonio «in fieri» , en «Salmanticensis», 1, 
1954, p. 437): «Aquí fallan incluso las distinciones sibilinas que antes hemos visto. 
La sentencia mencionada dice que esas dos cosas son distintas [el consentimiento en 
la cópula y la exclusión de la intención de matar la prole] si miramos al ius ad copulam 
«in abstracto et superficialitero; en tal caso «apparere posset pravum illum propositum 
frustrandi effectum copulae conciliari posse cum tx:aditione iuris in proprium corpus 
,quoad actus per se aptos ad prolis generationem ... ; talis mulier non vult impedire quo-
minus vir peragat copulam per se perfectam, eiusque prava intentio respicit tantummodo 
fructum seu effectum copulae, non copulam ipsam». Eso, si miramos las cosas super-
ficialmente. Pero «si res in concreto et attente perpendatur, eiusmodi mulier dicenda 
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«Talis enim mulier -s~ afirma en el in iure- dum explicite concipit et vir-
tualiter usque ad nuptias servat voluntatem in perpetuum impediendi omnem 
efficaciam copulae naturalis, convincitur saltem implicite detrectare viro tra-
dere ius in proprium corpus in ordine ad actus, qui ex natura suacorpus mu-
lieris subiiciant oneri praegnationis, generationis, partus» 58. «Pero --cabe pre-
guntarse con García Barberena 54_ ¿cómo es posible demostrar que el con-
sentimiento en la cópula conyugal es necesaria e implicitamente exclusión de 
la intención de matar la prole?». No lo es, ciertamente, pero el Tribunal se 
encontró con que la identificación entre vínculo y «ius in corpus» -dada por 
supuesta- le impedía progresar en su razonamiento, y optó por afirmar que 
el «ius in corpus» comprende más de lo que la misma expresión y la doctrina 
tradicional permitían entender: no sólo consistiría en el «ius-officium» a los 
actos per se aptos a la generación de la prole, sino que la prole misma, de so-
brevenir como resultado de la cópula, habría de ser recibida. 
La veracidad de la conclusión contrasta con la inexactitud del argumento. 
El «ius in corpus» no incluye nada más allá de los actos que constituyen la có-
pula perfecta, junto con aquéllos que, según las palabras de Gasparri antes re-
cordadas 55, pueden considerarse preparatorios y. consectarios del coito. El c. 
1086 § 2 declara nulo el matrimonio si se excluye «omne ius ad coniugalem 
actum». Estas palabras del Codex sustentan las sentencias de nulidad «ex 
capite intentionis contra bonum prolis», pero la dificultad surge cuando el 
acto conyugal ha sido aceptado, cuando uno de los cónyuges ha concedido al 
otro el derecho y ha asumido el deber a la cópula perfecta, mientras se pro-
pone no tener descendencia 56 mediante el sistema de dar muerte a la prole 
ya concebida. Por eso tuvo la sentencia c. Wynen de 1947 que suponer que en 
el «ius in corpus» entraba implícitamente el compromiso de aceptar la prole. 
Pero, dada la imposibilidad de aceptar esta gratuita tesis, ¿no será necesario 
reconocer que a la esencia del vínculo matrimonial pertenece algo más que el 
«ius in corpus», para evitar la forzada interpretación que de tal «ius» se ve 
obligada a hacer la Rota, y la aún más inadmisible conclusión de Graziani, 
que de la falsedad del argumento rotal concluye distinguiendo entre los me-
est substantialiter vitiare suum consensum matrimonialem, si hunc una cum descripta 
prava intentione eliciah. En realidad la intención de la mujer fue contraria, «non solum 
his effectibus naturalibus (la generación de la prole), sed etiam, et quidem magis imme-
diate, ipsis actibus ex quibus hi effectus naturali necessitate fluunt, et insuper ipsi 
iuri, vi cuius vir tales actus exigere queat». Graziani contesta [lus ad prolem, cit.], no 
sin una punta de ironía, que el ius ad copulam, ni que lo miremos superficialmente ni 
profundamente, no puede incluir la intención de no matar la prole. A nosotros eso 
nos parece clarísimo. No examinaremos aquí la respuesta de Graziani, cuya tesis es tan 
insostenible, dentro del sistema canónico, como laque él rechaza». 
53. S.R.R. coram Wynen, 27.11.1947, cit., p. 123. 
54. GARciA BARBERENA, Sobre el matrimonio .in fieri», cit., .p. 437. 
55. Vid. la nota 22 de este estudio. 
56. .Hoc autem, ut de se patet, non est excludere omne ius ad ·coniugalem actum, 
de quo in can. 1086, § 2. (S.R.R. coram Pecorari, 28.V.1947, S.R.R. Decisiones ... , 
XXXIX, 1947, dec. XLI, p. 340). 
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dios anticonceptivos y la «ipsa prolis nex» o el aborto a efectos de influir en 
la eficacia del consentimiento 57? La revisión de este punto corroborará sin 
duda las conclusiones de la sentencia c .. Wynen citada, prestándole por otra 
parte la base que no pudieron los jueces encontrar en aquella doctrina que les 
sirvió de fundamento 58. 
2. «lus ad actus vere coniugales cum naturalibus suis consectariisJl. 
La propia sentencia c. Wynen de 1947 incluye una frase que puede ser-
virnos de punto de partida para un nuevo examen de la materia. «Ad validi-
tatem autem consensus matrimonialis -se dice en su in iure- non sufficit 
proprium corpus tradere vitae sexuali ad explendam libidinem, sed omnino 
requiritur, ut mulier viro tradat ius ad actus vere coniu~ales et ut ipsa susci-
piat obligationem ad eosdem actus cum naturalibus suis consectariisD 59. Son 
las cuatro últimas palabras las que resultan reveladoras: según la sentencia, 
57. «Si in specie facti, quam decisio rotalis respicit, adest revera immedietas 
quaedam inter actum coniugalemet medium (pessarium occlusivum. venena sterilita-
tis), quod mulier, in turpi antenuptiali intentione, exclusive elegerat ad effectum copulae 
frustrandum, non semper et non necessario eiusmodi immedietas invenitur in aliis casi-
bus, ex. gr., si medium -eadem exclusivitate electum iisdemque in adiunctis- fuerit 
abortus foetalis vel ipsa pro lis nen (GRAZIANI, Ius ad prolem, cit., p. 147). 
58. Por supuesto estoy de acuerdo con la Sentencia cuando enjuicia y rechaza al-
gunas otras soluciones propuestas para corregir la insuficiencia de la equiparación en-
tre vínculo y «ius in corpus.: «De quibusdam tamen mediis anticonceptionalibus du-
bitari po test, utrum eorum usus copulam, saltem in linea causalitatis, tantummodo sub-
sequatur, an potius concomitetur eiusque proinde substantiam corrumpat. Siquidem 
nonnulli Auctores sic argumentantur: Ad essentiam copulae perfectae pertinet ut se-
minatio inmediate fiat in vas naturale, quod vas ex natura sua est canalis semen trans-
missivus; iamvero si ante copulam aliquod «pessarium occlusivum. in vaginam intro-
ducitur et ad ostium uteri apponitur, ex vase transmissivo fit vas occlusum seu artifi-
cialiter corruptum et permutatum; ergo copula in hoc casu iam non fit cum semina-
tione in «vas naturale., ideoque non habetur· copula perfecta. Contra hanc argumenta-
tionem aHi iure merito obiiciunt: Occlusio vaginae non impedit copulam naturalem 
perfectam, nam secus matrimonium cum muliere totaliter «excisa» et usus huius ma-
trimonii permitti non possent, quoniam mulier totaliter excisa, idest cuius uterus cum 
omnibus adnexis estexstirpatus, habet vaginam quae post operationem chirurgicam (a 
chirurgo Austriaco «Wertheim» nuncupatam) obsuta fuit seu clausa est; de facto autem, 
iuxta notissimam declarationem S. Officii, neutrum est impediendum ideoque utrumque 
perrnittendum». 
«Pariter quoad pravam praxim introducendi, ante copulam, in vagiriam globulos 
anticonceptionales qui diluti enecent seu destruant semen emissum, Auctores in di-
versas abeunt sententias. Uni enim dicunt globulis illis introductis vaginam artificiliater 
transformari in vas occisivum neque amplius esse vas naturale. Alteri e contra recolunt 
semen prius emitti et deinde enecari, copulam yero naturalem finiri eo momento quo 
semen emittatur, neque occisione seu eliminatione seminis · subsequente corrumpi posse 
essentiam copulae. Etsi argumento secundae sententiae non respondeat ad argumentum 
de permutatione vasis naturalis in vas innaturale, tamen patet assertam permutationem 
vasis naturalis substantialem acceptari non posse. Etenim mera introductione illorum 
globulorum essentia ipsius vasis nequit dici permutata esse, quoniam essentialiter nul-
lum corrumpi potest vas eo quod introducitur aliquod corpus extraneum» (S.R.R. 
coram Wynen, 27.11.1947, cit., pp. 121-122). 
59. S.R.R. coram Wynen, 27.11.1947, cit., p. 123. 
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no bastaría para la validez del consentimiento la mutua entrega de los cuerpos 
en orden a la cópula perfecta -«ius in corpusD- sino que han de quererse 
igualmente sus consecuencias, y estas evidentemente no pueden ser otras 
que la «receptio et educatio prolisD. Obsérvese bien: es necesario que se de y 
acepte el derecho-deber a los actos «vere coniugales cum naturalibus suiscon-
sectariisD; si alguien no otorga esto, su consentimiento estará «essentialiter 
vitiato; quod vitiumeruitur et probatur ex totali et radicali exclusione pri-
marii finis matrimoniiD 60. La referencia, pues, no sólo a la «procreatio.», sino 
asimismo a la «receptio et educatio prolisD resulta evidenciada sin ningún lu-
gar a dudas. El «ius in corpusD no puede contener implícitamente tantos ele-
mentos: es necesario buscarlos en una concepción del vínculo más amplia 
y más conforme con la radical «ordinatio ad finesD de la institución matri-
monial. 
El interés de esta búsqueda resalta más aún si se recuerda que, de los auto-
res para los que el vínculo y el «ius in corpusD son «dos cosas fo)-malmente 
distintas, de modo que sólo la primera constituye la esencia del matrimo-
nioD 61, la mayoría «no explican en qué consiste este vínculo, por lo que de-
jan en la obscuridad punto tan interesante e importante como el de su enti-
dad y, consecuentemente, el de la esencia del matrimonio in tacto esseD 62. 
Una interesante opinión sobre el ser del vínculo nos la ha . ofrecido en los 
últimos años Bender, y, más recientemente aún, también Bernárdez y Hervada. 
3. La aportación de Bender. 
El ilustre profesor de la Universidad romana de Santo Tomás define al 
matrimonio in facto esse como «Individua societas vitae e legitimo contractu 
maritali resultansD 63. La expresión «individua vitae societasD nos recuerda 
otra similar utilizada por los autores para expresar el objeto formal del ma-
trimonio: así, p. e., Cappello dice que «obiectum formale i.e. ratio sub qua 
consideratur et attingitur earum unio coniugalis, est individua vitae consue-
tudoD 64. Pero mientras Cappello, al explicar el contenido de estas tres pala-
bras, afirma que con ellas entiende significar «ius mutuum in corpus, per-
petuum et exclusivum, cumrelativa obligatione, in ordine ad actus per se aptos 
ad prolis generationemD 65 -empequeñeciéndose así la comunidad de vida 
hasta quedar reducida al coito-, Bender nos dice que mediante las palabras 
60. S.R.R. coram Wynen, 27.11.1947, cit.,lug. cit. 
6l. HERVADA, El matrimonio .in tacto esse.: su estructura juridica, en «IVS CA-
NONICVM», 1, 1961, p. 138. Entre los pocos autores de esta corriente doctrinal señala 
el propio Hervada (p. 137) a Sánchez, Billuart, Rosset y Vlaming. 
62. HERVADA, El matrimonio .. . , cit., p. 138. 
63. VLAMING-BENDER, Praelectiones iuris matrimonii, quarta ed., Bussum in Hol-
landia 1950, p. 2, donde se ofrece también otra definición del propio matrimonio «in 
facto esse»: .Viri et mulieris maritalis coniunctio inter legitimas personas individuam 
vitae societatem retinens». 
64. CAPPELLO, De Sacramentis, cit., p. 5. 
65. CAPELLO, ob. y lug. cit. 
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individua vitae s.ocietas «denotatur contractus matrimonialis effectus, scilicet 
vinculum indissolubile inter coniuges, seu: nexu de se perpetuus, vi cuius 
constituunt organum completum et indivisibile prolis legitime suscipiendae 
_ et educandae. Huiusmodi vinculo annexa sunt: 1. ius mutuum, idque exclu-
sivum et de se perpetuum, in alterius corpus, in ordine ad prolis generatio-
nem; 2. communio vitae domesticae, Le. thori, mensae et cohabitationis; 3. 
unio animorum; 4. aliqualis unio bonorum» 66. 
El paso adelante que esta opinión significa es importante, ello es evidente. 
Pero debe repararse en que no se explica aún con exactitud qué sea el vínculo. 
Del mismo se nos dice tan sólo que es un «nexo», del que se sigue que los 
cónyuges constituyan un «órgano» para recibir y educar la prole. A tal nexo 
se encuentran anejos determinados elementos -el ius in corpus, la comuni-
dad de vida, el amor, una cierta comunidad de bienes-, y, aunque no se ex-
plica a qué razón deben su anexión al vínculo, ello se deduce implícita pero 
claramente de la finalidad asignada al «órgano»: para recibir y educar la 
prole los cónyuges han de poseer el derecho a la cópula, el ius cohabitandi, la 
unión espiritual de sus voluntades y material de sus bienes. 
Sin embargo, al no explicarse con claridad el ser del vínculo, todavía Ben-
der afirmará que el objeto del contrato matrimonial es el «ius circa operatio-
nes quibus constat coitus» 67. Este es el objeto principal, subraya, sin que ne-
guemos que existan otros derechos y obligaciones adjuntos, p.e., -el derecho 
y la obligación «instaurandi vitae domesticae communionem». 
Los derechos anejos al vínculo de ningún modo forman, ninguno de ellos 
aislado, la esencia del matrimonio «in factoesse» 68. Esta denominación debe 
reservarse para el propio vínculo conyugal: «ita omnes quidem catholici doc-
tores» 69. Pero -continúa Bender- algunos de éstos (Gasparri), identifican 
el vínculo con el «ius in corpus»; otros creen que el «ius coeundi» es algo 
consecuente al vínculo, «non vero formaliter ipsum vinculum». Esta era tam-
bién la opinión de Vlaming, pero Bender disiente aquí del autor cuya obra 
reedita y amplía: «essentia matrimonii videtur esse vinculum iuridicum seu 
complexus relationum, quae oriuntur ex contractu matrimoniali et quibus 
uniti coniuges unam constituunt societatem. Hic complexus relationum est 
complexus iurium et obligationum, inter quae ius (et obligatio) exclusivumet 
perpetuum coeundi primum locum tenet. Quare hoc ius non est aliquid vin-
culum consequens, sed est ipsum vinculum coniugale. Vinculum autem co-
niugale alia adhuc iura complectitur, quae sunt coniugibus propria, puta ius ad 
66. VLAMING-BENDER, PraeZectiones ... , cit., p. 6. 
67. VLAMING-BENDER, ob. y lug. cit. 
68. «De essentia matrimonii in tacto esse sic statuendum videtur: a. Certe non 
est, cum Pelagianis et Wiclefitis, ponenda in matrimonii usu per coniugalem copu-
lam ... ; b. non videtur ponenda in communione vitae domesticae ... ; c. nec in perseve-
ranti unione animorum veZ bonorum ... (VLAMING-BENDER, PraeZectiones ... , cit., p. 7). 
69. VLAMING-BENDER, Praelectiones ... , cit., p. 8. 
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mutuum adiutorium in multis rebus vitae quotidianae, ius cohabitandi sub 
eodem tecto, etc.» 70. 
Este párrafo es 'más explícito que los anteriores, y en cierto modo nos faci-
lita la intelección de aquéllos. AquÍ el vínculo nos aparece como un complejo 
de relaciones, y este complejo de relaciones se presenta como un complejo 
de derechos y obligaciones, entre los que el «ius coeundi» es el primordial. 
Salta así el «ius in corpus» de ser uno de los derechos anejos al vínculo a ser 
el derecho que por antonomasia lo integra: el objeto principal del contrato. 
Así, Bender se aparta en realidad bastante menos de lo que él cree de la 
doctrina que critica. Ha entrevisto un camino, pero no 10 ha seguido con de-
cisión: en último término, concluye limitando lo esencial de la «ordinatio ad 
fines» al fin primario -por fortuna sin olvidar, al menos tendencialmente, la 
«receptio et educatio sobolis»-, una vez que a ello le conduce el dejarse lle-
var por una visión parcial del contenido esencial del vínculo: como conse-
cuencia, limitará su examen de la influencia de la ausencia en el «consensus» 
de los elementos que integran el vínculo al caso del «ius coeundi» 71; Y po-
drá también decir que el fin del «mutuum adiutorium» «non tamen ita cum 
matrimonio cohaeret, ut extra illud convenienter obtineri non possit» 72, lo 
que como más adelante veremos es de todo punto inadmisible, pues destruye 
la visión unitaria de la institución matrimonial. 
No es difícil descubrir la raíz de este corte en el lógico desarrollo de sus 
puntos de vista introducido por el propio Bender. Habiendo adoptado previa-
mente una postura decidida contra quienes piden que se supere el exclusivo 
concepto contractual del matrimonio 73, se ve luego obligado a precisar el 
objeto del contrato, y en este punto no consigue introducir ningún elemento 
esencial más que la tradicional entrega y recepción del «ius in corpus». Le 
quedan así cerradas las grandes posibilidades de la teoría del matrimonio-
institución 74, que, sin necesidad de negar la existencia de un contrato ma-
70. VLAMING-BENDER, ob. y lug. cit. 
71. «Argumentum contra hanc sententiam allatum, scilicet quod ius coeundi ali-
quando amittitur, puta in casu adulterii commissi, non tenet. Ipsum ius coeundi et cor-
relativa obligatio prout causatur contractu matrimoniali nunquam perit, quamdiu fi-
nem non habet ipsum matrimonium. Status rerum qui sequitur ex adulterio commisso 
aut ex impotentia consequente coeundi, alio modo explicatur. · Ius matrimonio proprium 
semper manet, sed hoc ipsum ius natura sua non est ens infinitum. Hoc ius habet suos 
limites naturales, qui suae naturae inhaerent. Quare, qui init matrimonium, vi con-
tractus initi acquirit ius coeundi prout est coniugibus proprium. Hoc ius est ita cir-
cumscriptum, ut noncontineat ius exigendi altera parte invita debitum, post adulterium 
commissum et non condonatum. Quare, ius matrimoniale seu ius coeundi propriis suis 
limitibus circumscriptum non cessat, ne quidem post adulterium (VLAMING-BENDER, 
Praelectiones .. " cit., p. 8). Vid. también BENDER, Conditio apposita et matrimonii nul-
litas, en «Ephemerides Iuris Canonich, 1, 1945, pp. 53-68. 
72. VLAMING-BENDER, Praelectiones ... , cit., p. 11. 
73.VLAMING-BENDER, Praelectiones ... , cit., pp. 3-4. 
74. La discusión entre los partidarios de superar la consideración del matrimonio 
como contrato y los de mantenerla se ha venido agitando durante todo este siglo, y 
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trimonial, lo contiene dentro de una concepción más amplia del matrimonio, 
dado que el contrato no agota la figura jurídica de éste, por lo que la conside-
ración de la institución permite una visión mucho más completa de todo el 
conjunto de los problemas jurídicos que el matrimonio entraña. Visión amplia 
que es imprescindible para poner en relación datos que en el Código aparecen 
han ini:ervenido en ella muchos autores de diferentes tendencias. Particularmente fueron 
los civilistas los que iniciaron la polémica, que luego se ha trasladado al campo canó-
nico. Entre aquéllos tuvieron particular influencia, como contrarios a la tesis «contrac-
tual», LEFEVBRE, Le mariage civil n'est il qu'un contrat? en «Nouvelle Revue Histori-
que de droit fran9ais et étranger», 1902, pp. 300-334, y CICU, Il diritto di famiglia, Ro-
ma 1915, y Matrimonium Seminarium Reipubli~ae, en «Archivio Giuridico», 85, 1921, 
p. 111-143. Este último autor, en un trabajo posterior, Il diritto di famiglia nello Stato 
fascista, en .Jus., 1940, pp. 373-397, propuso la posibilidad de trasladar su tesis tam-
bién al Derecho matrimonial canónico, sobre la base de que la voluntad de Dios obra 
en el nacimiento del matrimonio, por lo que una visión exclusivamente contractual de 
éste sería inadecuada. A esta opinión respondió CAPPELLO defendiendo la doctrina tra-
dicional de los canonistas (Esame di alcune recenti opinioni in mól.teria matrim"ni.ilQ, 
en «La civilta cattolica», 1941, II, pp. 97-100); le contestó CICU (Ancora sulla natura 
giuridica dell'atto di celebrazione del matrimonio eivile, en " «Jús», 1941, pp. 471-478) y 
de nuevo CAPPELLO (Breve risposta, en «Jus», 1941, pp. 479-483). En este momento de 
la polémica intervino FEDELE (In margine ad una polemica, en «Archivio di Diritto 
Ecclesiastico», IV, 1942, pp. 251-257), para significar que en su opinión los defensores 
de las dos tesis opuestas estaban situados en posiciones tan distintas -el uno hablaba 
del matrimonio civil, el otro del canónico- que en realidad no existía una verdadera 
base común de la discusión, teniendo el «consensus» de las partes, como elemento cons-
titutivo del matrimonio, una significación tan diversa en el derecho civil y en el ca-
nónico. También a Fedele hubo de responder CAP PELLO (La legislazione ecclesiastica e 
suoi eventuali perfezionamenti, en «11 Diritto Ecclesiastico», LIII, 1942, pp. 387-388), 
afirmando que la polémica, lejos de desarrollarse en dos campos distintos, el civil y el 
canónico, se desarrollaba en el del derecho divino natural, «che non puo essere muta-
to ne dai giuristi, ne dallo Stato e neppure dalla Chiesa.: la esencia del matrimonio 
consiste por derecho divino en el mutuo consentimiento de los esposos legítimamente 
manifestado, y esto para «qualsiasi vero matrimonio». Posteriormente, DEL GIUDICE 
intervino para ofrecer un resumen de la polémica, atendiendo sobre todo a los civilis-
tas que han sostenido estas tesis de los cuales da amplia noticia (Nozioni di Diritto 
Canonico, cit., pp. 225-229). Bibliografía sobre esta cuestión encontramos también en 
VLAMING-BENDER, Praelectiones ... , cit., p. 4. 
Los canonistas, en sus manuales y comentarios del Código, continuaron desde luego 
explicando la teoría contractual, con varias líneas por parte de alguno de ellos dedica-
das ocasionalmente a refutar la opinión contraria al carácter de contrato de las nupcias 
(GASPARRI, De Matrimonio, 1, cit., p. 14). Más recientemente, sin embargo, la polémica 
ha vuelto a renacer, esta vez tan sólo entre canonistas, y concretamente entre GARcfA 
BARBERENA (Sobre la idea contractual en el matrimonio canónico, en «Miscelanea Co-
millas», 16, 1951, pp. 155-181, y Sobre el matrimonio «in fieri., cit.) y ROBLEDA (So-
bre el Matrimonio .in fieri., en «Estudios Eclesiásticos», 1954, pp. 5-56). En realidad, 
estos dos autores plantean la discusión sobre un plano nuevo, pues en ellos lo principal 
llega a ser el inclinarse por una consideración contractual o institucional del matrimo-
nio. Los estudios de uno y otro han tenido amplia resonancia en la doctrina. Por exten-
so se han ocupado también del tema LAMAS (Consentimiento matrimonial canónico, en 
«Nueva Enciclopedia Jurídica», t. V, Barcelona 1953, pp. 105-112), que defiende la 
tesis contractual pero señala también el valor pro iure condendo de las observaciones 
de GARcfA BARBERENA, Y GIMÉNEZ FERNÁNDEZ (La institución matrimonial según el De-
recho de la Iglesia católica, 2.a ed., Madrid 1947), que defiende la tesis institu-
cional. Téngase en cuenta que no se trata de negar que el matrimonio nace del 
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dispersos -fines, efectos, consentimiento-, y cuya consideración en compar-
timentos estan<;:os, propia en tantas ocasiones de la exégesis, concluye por ge-
nerar contradicciones o faltas de consecuencia en el conjunto de las tesis ex-
puestas por un mismo autor o escuela. 
4. La tesis de Bernárdez. 
Otra notable aportación positiva al problema que estudiamos es la del 
profesor Bernárdez Cantón. Su principal mérito radica en haber definido con 
claridad lo que, en su opinión, es el vínculo matrimonial, una vez que ha 
procedido con detenimiento a evidenciar la falsedad de su identificación con 
el «ius in corpus» 75. 
«No están los autores tan conformes -escribe Bernárdez- al apreciar 
la verdadera esencia del matrimonio in tacto esse. Nosotros subscribiríamos 
la afirmación de Gasparri (<<essentia autem matrimonii in facto esse consistit 
in vitae consuetudine quae ex matrimonio in fieri resultat, praesertim in liga-
inine))), si no fuese porque en otros lugares de su obra identifica el vinculum 
o liqamen con el ius in corpus. Esta identificación se da también en otros 
autores que vienen a poner por el mismo motivo la esencia del matrimonio 
in tacto esse, la esencia de la individua vitae consuetudo en el ius in corpus 
perpetuo y exclusivo» 76. «Frente lJ. esta concepción nosotros estableceremos 
estas dos afirmaciones: La El vínculo .es algo distinto del ius in corpus; 
2." la verdadera esencia del matrimonio in tacto esse, es decir, de la individua 
vitae consuetudo, está en el vínculo y no en el ius in corpus» 77. «Ese vínculo 
es el substrato de las demás relaciones jurídicas del complejo matrimonial in 
consentimiento de las partes que ninguna potestad humana puede suplir (vid. 
MIGUÉLEZ, El «favor iuris» ... , cit., p. 361, n. 18, que explica cómo desde este 
punto de vista en realidad puede denominarse «situación institucional» al matri-
monio in facto esse sin prescindir del aspecto contractual rectamente entendido), 
sino de explicar, dentro del marco de una figura más amplia y rica que el 
mero contrato, la compleja naturaleza del matrimonio «in facto esse»: en este sentido, 
la teoría institucional «supone un avance decisivo por lo que respecta a la estructura-
ción unitaria del complejo matrimonial, en cuanto que la consideración del matrimonio 
como institución, reduce a una unidad fundamental los diversos elementos que consti-
tuyen el matrimonio, determinados, los unos por el ius cogens, como núcleo fundamen-
tal, indeformable del Derecho matrimonial canónico, y dependientes, los otros, de la 
voluntad de las partes, que gozan de la libertad que el ius dispositivum les otorga en 
cuanto a su adhesión o aceptación del matrimonio como tal instituto constituido por el 
Dere-::ho superior. El término institución, en cuanto «sistema de vinculaciones jurídicas 
preestab~ecidas en orden a una finalidad y públicamente conocidas» [GIMÉNEZ FER-
NÁNDEZ, ob. cit., p. 120], es aplicable al complejo matrimonial «in tacto esse» (BER-
NÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., pp. 5-6). 
75. El Profesor MALDONADO, en Unas palabras de introducción al libro de Bernár-
·dez Las Causas canóni~as, cit., ya puso de relieve el interés de la «original» y «fecunda 
en consecuencias» distinción entre el vínculo y el ius in corpus defendida por el autor 
(p. X). 
76. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., pp. 23-24. 
77. BERNÁRDEZ, ob. cit., p. 24. 
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facto esse· Por otra parte se caracteriza porque tiene como efecto constituir 
a dos personas en la relación específica de marido y esposa... Este vínculo o 
relación conyugal va a tener un aspecto social o intersubjetivo que ha de ser 
disciplinado jurídicamente por la atribución de derechos y obligaciones; va 
a tener una transcendencia moraL .. y va a tener una transcendencia jurídi-
ca ... por ser substratum del resto de las relaciones jurídicas -derechos-de-
beres-... » 78. 
En consecuencia de esta concepción del vínculo como substratum de los 
derechos-deberes del matrimonio, en cuanto que el vínculo es ante todo una 
relación, «relación típica del Derecho de familia» 79, «relación en virtud de la 
cual al hombre se llama marido y a la mujer esposa» 80, Bernárdez estima 
que «el vínculo es el elemento esencial, lo único que indefectiblemente ha de 
permanecer para que subsista el matrimonio» 81. 
Estas últimas palabras del notable canonista están redactadas en función de 
explicar que el vínculo es el elemento al que «hay que atribuir con toda su 
plenitud el carácter de la indisolubilidad» 82, y es comprensible que Bernárdez 
haya querido subrayar con este propósito que el vínculo ha de permanecer 
para que subsista el matrimonio. Sin embargo, debe advertirse que la observa-
ción de Bernárdez expresa una hipótesis que no tiene contrario, puesto que 
el vínculo no puede -propiamente hablando- permanecer o no permanecer, 
sino existir o no existir: si existe, permanece para siempre 83, ya que el ma-
trimonio, con algunas concretas excepciones 8\ es absolutamente indisoluble 
una vez que ha nacido. El matrimonio, y el vínculo, una vez que existen, per-
manecen de modo necesario 85. 
Al traer al primer plano, más la existencia que la permanencia, una cues-
tión que por sí sola se plantea es la de preguntarnos a qué debe el vínculo 
su existencia. A tenor del § 1 del c. 1081, el matrimonio «in facto esse» se 
genera del «in fieri» 86, o, como también se dice, el vinculum brota del con-
78. BERNÁRDEZ, Derecho matrimonial canónico, cit., p. 102. 
79. BERNÁRDEZ, ob, y lug. cit. 
80. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas, cit., p. 29, con referencia a SANTO TOMÁS 
(Suppl. q. 44, arto 1) y VIOLARDO (De Matrimonio. Notae a quibusdam auditoribus 
conncinatae, Romae 1949-1950, p. 37). Vid. también HERVADA, El matrimonio «in tacto 
esse .... , cit., p. 146: «la esencia de la relación matrimonial consiste, por consiguiente, 
en la unión jurídica de un varón y una mujer en orden a la obtención de los fines se-
ñalados en el § 1 del c. 1013». 
81. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., pp. 28-29. 
82. BERNÁRDEZ, ob. cit., p. 29. 
83. BANK, Connubia canonica, cit., p. 36. 
84. Vid. en BANK, ob. cit., pp. 45-46. 
85. «El matrimonio in tacto esse, en virtud de' la permanencia del vínculo, es inal-
terable; lo único que varía es el contenido de la relación, esto es, las situaciones deri-
vadas o subordinadas cuyas relaciones son los sujetos. (HERVADA, El matrimonio «in 
tacto esse .... , cit., p. 155) • .. 
86. Naturalmente, no entramos de nuevo con ·esta afirmación en el problema de-
batido en la polémica a que nos referimos en la nota 74. Por eso me limito a remitir 
al texto, fuera de discusión, del § 1 del C. 1081. 
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sensus 87. Claro es que vínculo y matrimonio «in facto esse» no son del todo 
identificables, pues en éste entran otros elementos que no son aquel: pero 
para el momento presente de nuestro estudio podemos manejarnos con estos 
datos, toda vez que el vínculo es para Bernárdez 88 la relación matrimonial. 
Más adelante volveremos sobre este punto. 
La conexión entre el vínculo y el consentimiento, en cuanto efecto y cau-
sa, no puede no existir 89. Si atendemos a lo que la doctrina quiere que cons-
tituya el contenido del consentimiento, aquello sobre lo que deberá recaer el 
«consensus partium» para que el matrimonio se origine, veremos que, apo-
yándose en el § 2 del c. 1081, los autores afirman que la «essentia matrimo-
nii in fieri consistit in mutuo consensu rite comparti manifestato in vitae con-
suetudinem, nominatim ius in corpus in ordine ad actus per se aptos ad pro lis 
generationem» 90. «El consentimiento matrimonial, en su realidad objetiva, 
implica la entrega y aceptación mutuas de un derecho y nada más que eso; 
el objeto sobre que versa ese derecho es la cópula carnal, como medio único 
establecido por Dios para engendrar hijos» 91. Presupuesta la identificación 
entre el vínculo y el «ius in corpus», esta opinión está plenamente justificada: 
el vínculo es querido de modo expreso por las partes que se dan y reciben el 
«ius in corpus» mutuo, perpetuo y exclusivo. Pero, para quien haya negado 
aquella identificación, el consentimiento debe recaer sobre algo más que el 
«ius in corpus», pues si el vínculo nace del «consensus», parece que de algún 
modo tiene que estar presente en éste. De ahí que Bernárdez, que con acierto 
no confunde vínculo y «ius coeundi», no habría debido sostener que el obje-
to esencial del consentimiento matrimonial es el derecho a la cópula, en el 
sentido en que la escuela exegética interpreta el c. 1081 § 2 92 • La esencia del 
matrimonio «in facto esse» no habría estado así presente en el «in fieri»: el 
acuerdo de las partes sobre un intercambio de dere<;hos y obligaciones con-
cretos produciría otros derechos y deberes -no subsidiarios, sino esencia-
les- diferentes de aquéllos. Esta dificultad me parece que no cabe disimular-
la, y para solventarla es necesario llevar más adelante aún la tesis de Ber-
nárdez: una vez sentado el error de la escuela tradicional como este autor 
lo hace, las consecuencias que de ello se derivan tienen que ser igualmente 
establecidas, tal como los nuevos puntos de vista 10 reclaman. 
87. WERNZ-VIDAL, lus Canoni~um, cit., p. 585. 
88. Y no s6lo este autor, sino que otros emplean aSImIsmo el término relaci6n 
matrimonial para denominar al vínculo. HERVADA (El matrimonio «in tacto esse» ... , cit., 
p. 135, n. 3) señala a D'AvAcK, Cause di nullita e di divorzio nel Diritto matrinioniale 
canonico, Firenze 1952, p. 2, Y BERTOLA, II matrimonio religioso, 3.& ed., Torino 1953, 
p. 36. 
89. CAPELLO, De Sacramentis, cit., p. 538. 
90. GASPARRI, De Matrimonio, cit., vol. 1, p. 16. Vid. también DE SMET, De Sponsa-
libus et Matrimonio, cit., p. 59; CONTE A CORONATA, De Sacramentis ... , cit., p. 4. 
91. MIGUELEZ, Comentarios al Código de Derecho Canónico, cit., p. 602. 
92. BERNARDEZ, Las causas canónicas ... , cit., p. 23, donde cita en apoyo de esta 
opini6n tanto autores de la escuela exegética (Gasparri, Cappello, Wernz-Vidal) como 
también otros de diferentes tendencias (D'Avack, Esmein, etc.). 
522 
LA COHABITACION 
5. El § 2 del canon I08I: la esencia del matrimonio «in fieri». 
La, primera de estas consecuencias ha de referirse al sentido mismo del c. 
1081 § 2. Es evidente que en él se fija la esencia del matrimonio in fieri. 
Pero el canon no se limita a referirse al «ius in corpus», sino que lo hace al 
«ius in corpus ... in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem». 
Entiendo que al respecto puede señalarse lo siguiente: 
a) La expresión «in ordine ad actus ... » tiene sin duda un sentido teleoló-
gico; él legislador ha pretendido señalar que el derecho concedido no es a 
una relación corporal cualquiera, sino a aquella ordenada a la prole. A la prole 
está efectivamente ordenado el matrimonio, y debe notarse que tal ordena-
ción a la prole se engloba dentro de la ordenación a los fines: no puede 
dudarse de ello si no se quiere olvidar la mutua interrelación de los fines que 
el Decreto del Santo Oficio de 1944 señala, al par que basta recordar que 
la «ordinatio ad fines» justifica la supervivencia del matrimonio una vez 
que por alguna razón distinta de la impotencia antecedente y perpetua la 
prole se ha hecho imposible, así como el doble aspecto -no sólo procreativo, 
sino también educacional- del fin primario. La relación entre el § 2 del c. 
1081 y los fines del matrimonio me resulta, pues, innegable. Este es pues un 
primer motivo para rechazar la limitación del objeto del negocio jurídico ma-
trimonial, del consentimiento, a la «traditio-acceptatio11 del mero derecho 
a la cópula. 
b) Cuando el legislador establece, en el c. 1082 § 1, lo que los contrayentes 
deben saber acerca de la esencia del matrimonio «in facto esse» para contraer 
válidamente, exige que no ignoren que el matrimonio es una sociedad per-
manente entre varón y mujer para procrear hijos. En otro lugar he intentado 
poner de manifiesto la estrecha relación que también existe entre esta norma 
del Codex y los fines del matrimonio 93. Es claro que las palabras del c. 1082 
nos ponen en relación al menos con la «cohabitatioll, no pudiéndose entender 
de otro modo la «societas permanens inter virum et mulierem» 94. Diversos 
93. DE LA HERA, El supuesto de hecho del c. 1082, § 1: «ignorata natura matrimo-
nii», en «1VS CANONICVM., IV, 1964, pp. 533-556, especialmente p. 555. 
94. En el Derecho de la Iglesia .la idea de comunidad de vida entre los cónyuges 
'se incluye, matizada por una nota específica de permanencia, en la definición de la 
esencia del matrimonio. El c. 1082, § 1, del C.LC. especifica el mínimo conocimiento 
del matrimonio que deben tener los contrayentes, para que su acto ' sea válido, con las 
siguientes palabras: «es necesario· que los contrayentes no ignoren, por lo menos, que 
el matrimonio es una sociedad permanente entre varón y mujer para engendrar hijos». 
Cierto es que la doctrina canónica ha polarizado durante mucho tiempo su atención 
al tratar de la esencia del matrimonio en el ius in corpus, pero esta corriente, por su 
visión limitada, ha dejado sin explicación varios puntos básicos de la institución ma-
trimonial. Por otra parte a esa corriente de opinión se oponen hoy otros autores, a mi 
modo de ver en un sentido más acorde con el canon citado» (LALAGUNA, Resolución de 
contrato ... , cit., p. 595). 
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autores 95, Y también el tribunal de la Rota 96, han reaccionado contra la ex-
clusiva atención concedida por la doctrina -en la interpretación del c. 
1082 § 1- a sólo la ciencia de los contrayentes sobre el modo de realizarse 
la cópula. Por otra parte, el c. 1082 no puede decir más de lo que deCía el 
1081, sino todo lo contrario: la doctrina está conforme en que dice menos, 
en que expresa un mínimo ' de conocimiento sobre lo que de modo más com-
pleto expone el c. 1081 97 • Parece entonces obligado concluir que en el § 2 
del c. 1081 ha de quedar contenida radicalmente la cohabitación y no sólo 
el «ius in corpus». ¿Dónde? En la «ordinatio ad fines»: (dus in corpus» en 
orden al fin primario -procreación, educación- y a los secundarios subordi-
nadamente unidos con él. 
c) «El iusin corpus es el objeto 'esencial del consentimiento matrimonial 
(in tieri). La sociedad o estado conyugal que de ella brota (in tacto), y en es-
pecial el elemento esencial o vínculo es el efecto de ese contratoD 98. Pero 
¿cómo puede sobrevenirles a las partes algo esencial que, siquiera en el gra-
do mínimo del c.' 1082, no habían supuesto al consentir? Si a las partes les 
sobreviene de su consentimiento el vínculo, es porque lo quisieron. Con esta 
afirmación estaría conforme toda la doctrina que identifica vínculo y ius in 
corpus; debe estarlo también la que no los identifica, con la consecuencia 
de que ésta debe exigir que el objeto del «consensus» no se limite al derecho 
a la cópula, como no se limita el vínculo. La esencia del matrimonio «in fieriD 
no puede ser, a tenor del c. 1081 § 2 Y del 1082 § 1, sino el «ius in corpus» or-
denado a los fines, es decir, el consentimiento ha de recaer sobre el vínculo 
con el que las partes van a quedar recíprocamente ligadas. La solución de que 
el consentimiento de los cónyuges recaiga tan sólo sobre el «ius in corpusD, 
siendo el Derecho el que hace que de ese «consenSUSD brote el 'vínculo como 
algo distinto del objeto sobre el que el consentimiento recayó 99, nos explica 
cual sería la causa eficiente del matrimonio «in facto esseD: la norma jurídica. 
Pero ello significaría romper con la tesis tradicional que considera causa del 
matrimonio «in facto esse» al «consensus», tesis que es de derecho natural, 
está explícitamente recogida en el c. 1081 § 1, Y puede ser admitida sin la 
menor dificultad siempre que se advierta que el objeto sobre el que el «con-
sensus» recae no se limita al derecho a la cópula. 
6. La esencia de la relación matrimonial según Hervada. 
Se desprende, pues, de estas observaciones la necesidad de buscar una más 
clara explicación del nexo que debe existir entre el objeto del matrimonio «in 
95. Así p. e. GRAZIANI, L'ignoranza circa la natura del matrimonio, en ell Diritto 
Ecclesiastico», 1964, parte n, p. 9. 
96. S.R.R. coram Sabattani, 22.111.1963, publicada en elVS CANONICVM», IV, 
1964, pp. 517~532. 
97. DE LAHERA, El supuesto de hecho . .. , cit., pp. 552-553. 
98. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., p. 24. 
99. La propone BERNÁRDEZ, ob. y lug. cit. 
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fieri» y la ' esencia del matrimonio «in facto esse». Recordemos que, al ex-
poner el pensamiento de Bernárdez, habíamos aceptado como base de traba-
jo su explicación del vínculo como término equivalente a relación matrimo-
nial, pero reservándonos volver más adelante sobre ese punto. Ahora es el 
momento de hacerlo, toda vez que el problema planteado, si se acepta la di-
cotomía entre «ius in corpus» y vínculo, radica en precisar la naturaleza del 
segundo; desde este punto de vista precisamente hemos enfocado el análisis 
de las diferentes doctrinas. 
Estimo que Hervada representa en la canonística moderna un nuevo avan-
ce en esta misma línea, avance que procede ahora examinar. Este autor afirma 
que el «interesante núcleo de ideas del prof. Bernárdez, supone un paso 
adelante con respecto a los autores antes citados ... aún cuando quepa un ul-
terior profundizar en la cuestión» 100 ¿En qué sentido tal profundización 
deberá realizarse? 
Hervada la plantea a partir del concepto de relación jurídica. Ya hemos 
visto, en efecto, que Bernárdez hablaba del vínculo como una relación en vir-
tud de la cual el hombre y la mujer son marido y esposa 101, y del derecho ob-
jetivo como lo que hace que el vínculo brote del contrato matrimonial 102. 
Hervada, coherentemente con este planteamiento, estima que «la base de 
cualquier estudio sobre el tema de este trabajo [el matrimonio «in facto esse»] 
debe ser el análisis de la relación jurídica», ya que «la relación jurídica con-
siste en una unión entre dos sujetos, contemplada y protegida por el Dere-
cho, unión -que supone, como todas las uniones, la existencia de un principio 
organizador que la mantiene» loa. 
Tal principio organizador que da unidad a la relación y la sustenta, y sin 
cuya protección la relación sería social pero no jurídica, es la norma positiva, lo 
cual. por otro lado no quiere decir que la voluntad privada no sea relevante en 
orden al nacimiento o mantenimiento de las relaciones jurídicas, pues en mu-
chos casos -y el matrimonio es un ejemplo óptimo- la norma sólo protege 
una relación sobre la base de la voluntad de los sujetos 104. Y dado que la rela-
ción jurídica es una unión entre dos sujetos, «la norma actúa vinculando a és-
tos en aquello que respecta a determinadas conductas y, como consecuencia de 
ello, creando, refiriendo y conectando las situaciones jurídicas respectivas»; 
«la vinculación inmediata entre los sujetos de la relación es precisamente el 
100. HERVADA, El matrimonio «in tacto esseB, cit., p. 138. 
101. Vid. nota 80 de este estudio. 
102. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., p. 24: «El vínculo es el efecto que el 
derecho objetivo une indisolublemente a la válida celebración del matrimonio. El vínculo 
es el elemento institucional para cuyo surgimiento el derecho exige la válida celebra-
ción del matrimonio ... En el nacimiento del matrimonio hay algo que ponen los con-
trayentes y algo que pone el Derecho objetivo. Los cónyuges ponen el consentimiento, 
el derecho pone el elemento vincular con la válida prestación de aquel consentimiento •. 
103. HERVADA, El matrimonio «in tacto esse •... , cit., p. 140. 
104. HERVADA, ob. cit., p. 143. 
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vínculo jurídico. Este vínculo consiste en la conexión de dos sujetos en or-
den a determinada parte del desenvolvimiento de su personalidad jurídica, 
produciendo, por lo tanto, una referibilidad entre determinadas situaciones 
jurídicas de aquéllos. Esta conexión entre los sujetos es lo que Sánchez, refi-
riéndose al matrimonio, llama «vinculum qua coniuges copulantur», al que, 
como es lógico, distingue del ius in corpus» 105. 
Mientras la identificación entre el ius in corpus y el vínculo conducía a 
una visión simplista del matrimonio, basada particularmente más que en la 
consideración de éste en la de su fieri 106 en virtud de una exégesis restrictiva 
de sólo algunos elementos de los cc. 1081 y 1082 107, el planteamiento del te-
ma tal como lo hace el prof. Hervada nos muestra que la relación jurídica, y 
a fortiori la relación jurídica matrimonial, «es un todo orgánico, una situación 
jurídica cuya estructura comprende: a) unos sujetos; b) un objeto o mate-
ria social a que afeéta; c) un contenido, que son las situaciones derivadas o 
subordinadas en que quedan cada uno de los sujetos; d) un principio jurídico, 
que preside la relación y le da unidad, y que obedece a una peculiar finalidad 
organizadora que tratan de conseguir las normas en el ordenamiento jurídi-
co; e) un vínculo entre los sujetos de la relación en orden a determinado de-
senvolvimiento de su personalidad jurídica» 108. 
Dados estos presupuestos, puede procederse a definir cuál sea la esencia 
del matrimonio «in facto esse». Por supuesto, la primera solución, que fija tal 
esencia en el «ius in corpus», es inadmisible: «cuando al identificar la esen-
cia del matrimonio in (acto esse con la relación y a ésta con el ius-debitum 
in corpus se llega a sostener que la esencia de aquel, jurídicamente conside-
rado, es este ius in corpus, se está confundiendo el matrimonio in tacto esse 
con su contenido», pues, en efecto, la relación jurídica no es «el ius-debitum 
cuyos titulares son los sujetos», sino el conjunto de todos los elementos 
-sujetos, objeto social, contenido (situaciones jurídicas en que los sujetos 
quedan), principio jurídico ordenador, vínculo- antes indicados, no siendo el 
derecho o el deber la relación sino su contenido 109. 
Pero tampoco parece que pueda aceptarse en su última conclusión la solu-
ción que, rechazando también la igualdad vínculo -'-- «ius in corpus», propo-
ne sin embargo que «la verdadera esencia del matrimonio in tacto esse, es 
decir, de la individua vitae consuetudo, está en el vínculo» 110. Hervada con-
sidera que esta corriente de opinión no distingue al vínculo de la relación, 
siendo así que «el matrimonio in tacto esse es la situación total que com-
prende tanto a los sujetos como al contenido, al vínculo y al principio jurídico 
105. HERVADA, ob. cit., p. 144. 
106. GARcfA BARBERENA, Sobre el matrimonio .in fieri», cit., p. 422. 
107. DE LA HERA, El supuesto de hecho ... , cit., p. 536. 
108. HERVADA, El matrimonio «in facto esse», cit., pp. 144"145. 
109. HERVADA, ob. cit., p. 145. 
lIO. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., p. 24. 
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unificador, sin que la relación matrimonial se identifique con ninguno de és-
tos, que están comprendidos en ella como la parte en el todo» 111. 
Aplicando al matrimonio estos datos propios de toda relación jurídica, 
Hervada procede a señalar como sujetos de la relación matrimonial a un va-' 
rón y una mujer (c. 1082 § 1) que se unen para el fin común de la procrea-' 
ción de los hijos (c. 1013 § 1) 112. El contenido será el conjunto de «efectos 
jurídicos derivados de la relación, tendentes a conseguir los fines matrimo-
niales (ya sea la procreación ya la receptio y la educación de los hijos, ya los 
fines secundarios)>>. «El vínculo consistirá en la unión jurídica del varón y la 
mujer en orden a estos fines»; y el principio unificador lo son la norma divina 
y la humana reguladoras de la relación; la norma, «acogiendo la voluntad 
de las partes (causa eficiente de la relación) de unirse en lo que respecta a 
-los fines de la procreación y la educación de los hijos, el remedium concupi-
scentiae y la mutua ayuda, protege perpetuamente la consecución de estos fi-
nes, por así pedirlo en justicia la misma naturaleza del consorcio conyugah> 113. 
((La esencia de la relación matrimonial consiste, por consiguiente, en la 
unión jurídica de un varón y una mujer en orden a la obtención de los fines 
señalados en el § 1 del c. 1013. Cualquiera de los elementos citados, ya sea el 
vínculo ya el ius in corpus (contenido), no es la esencia del matrimonio in 
tacto esse sino un elemento esencial de éste» 114. 
Cabe preguntarse, a la vista ,de estas conclusiones, si sólo el ((ius in cor-
pus» y el vínculo serían elementos esenciales del matrimonio «in facto esse». 
No parece haber ninguna razón para restringir a estos dos, de entre los di-
versos elementos integradores de la relación jurídica matrimonial, la nota de 
esencialidad. Cualquiera otro que resultase integrar la relación de modo ne-
cesarioen orden a la obtención de los fines señalados en el c. 1013 sería, 
según el pensamiento de Hervada, igualmente esencial. 
Pero incluso si no partimos sino de las conclusiones de Bernárdez, y admi-
timos que, superada la identidad vínculo = «ius in corous», puede limitarse 
al vínculo el concepto de relación matrimonial, las conclusiones con respecto 
a los elementos esenciales integrantes del matrimonio ((in facto esse» no po-
drían ser diferentes: la nota de esencialidad no podría en todo caso predi-
carse tan sólo del ((ius in corpus», sino que la poseería igualmente el vínculo, y 
sería entonces necesario investigar el contenido de éste, para determinar qué 
111. HERVADA, El matrimonio «in (acto esse» ...• cit., p. 145. 
112. «Var6n y mujer, porque s610 la uni6n entre personas de distinto sexo puede 
tener por fin común la procreaci6n de los hijos (c. 1013. § 1). Y s6lo un var6n y una 
mujer. pues sin la unidad no es posible que una uni6n entre personas de distinto sexo 
pueda lograr la plenitud de los fines secundarios y la del fin educativo. como se de-
duce del hecho de que esta cualidad sea esencial por Derecho natural (1013. § 2). 
(HERVADA. ob. cit .• pp. 145-146). 
113. HERVADA, ob. cit .• p. 146. 
114. HERVADA, ob. y lug. cit. 
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elementos lo integran cuya presencia resulte esencial para la obtención de los 
fines contenidos en el c. 1013. Y al decir «cuya presenciaD es obvio que se 
trata de presencia en el matrimonio «in facto esseD, sin que deba olvidarse 
a la vez que deberá ser analizado también el modo de su presencia en el «in 
fierh, o, dicho de otra forma, la influencia que su exclusión en el «in Heri» 
pueda tener en orden a la eficacia del consentimiento. 
De aquí nace la extrañeza que produce, como ya quedó indicado, el que 
Bernárdez no estime que en el matrimonio «in Heri» haya otro objeto esen-
cial que el «ius in corpus», y rechace también la esencialidad -en orden a 
integrar el matrimonio «in facto esse»- de otros elementos cuya absoluta ne-
cesidad en orden a los fines de la institución matrimonial no puede ponerse 
en duda: me refiero a los elementos que forman lo que llamamos el «ius co-
habitandi». La postura, en efecto, que se adopte acerca de la esencialidad o 
no del «ius cohabitandi», condiciona decisivamente las conclusiones a que 
una doctrina pueda llegar acerca de la relación jurídica que llamamos ma-
trimonio «in facto esse». 
IV: ¿PERTENECE LA COHABITACIÓN A LA ESENCIA DEL MATRIMONIO? 
1. El «ius cohabitandiD como elemento integrante del matrimonio. 
Los autores que identifican vínculo y «ius in corpus» pueden negar al 
«ius cohabitandi», que evidentemente es algo distinto del «ius in corpus», la 
nota de esencialidad en la institución matrimonial: la cohabitación no perte-
necerá a la esencia del matrimonio para quien crea que la «individua vitae 
consuetudo» en que el matrimonio «in facto esse» consiste se reduce a un 
derecho al cuerpo del otro cónyuge. Pero ya sabemos que, de müdo automá-
tico, la propia prole queda sí fuera de la relación matrimonial, incluso ten-
dencialmente -salvo la tendencia «ad prolem» de la «actioD humana de la 
cópula o a lo sumo del proceso generativo-, justificándose entonces, de un 
lado, la expulsión de la «ordinatio ad fines» del núcleo esencial de una ins-
titución en la que el amor entre los esposos se eleva a fin supremo, y, de 
otro lado, una «ordinatio ad prolemD exterior al ser de la institución matri-
monial, que permite bajo diversos supuestos la «intentio contra bonum prolis 
¡am conceptaeD, es decir, transforma el «caput nullitatis» de «intentio contra 
bonum prolis» en «intentio contra generationem prolisD m. 
En cambio, si el vínculo tiene un contenido de derechos y obligaciones más 
amolio que el «ius-officium» a la cópula perfecta,esos otros derechos y 
obligaciones que no son el «ius coeundiD y Que forman parte esencial del 
vínculo, es decir, que pertenecen a la esencia del matrimonio «in facto esseD, 
no pueden no quedar comprendidos de al~ún modo en el «consenSUSD de 
115. Vid. el n.O 5 del apartado 11 de este estudio. 
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quienes contraen nupcias. Estos derechos y obligaciones que junto con el «ius 
in corpus» son esenciales en el matrimonio, han de ser aquéllos previstos por 
Dios para que la ordenación del matrimonio a sus fines esenciales quedase 
actualizada. En concreto, pueden resumirse en lo que llamamos «ius cohabi-
tandi». 
Frente a esta opml0n, la doctrina ha défendido durante mucho tiempo 
que la cohabitación no pertenece a la esencia, sino a la integridad del matri-
monio 116. Me atrevo a opinar que esta creencia no obedece en apenas ningún 
caso a un análisis directo de la propia cohabitación, sino que se llega a 
creerlo así por vía indirecta, como consecuencia de la limitación de todo ele-
mento esencial al solo uius in corpus» 117. Los propios autores de la escuela 
de la exégesis, conscientes de que la cohabitación merecía, más aún, exigía, 
un trato distinto del que se diese a otros efectos del matrimonio meramente 
consectarios -domicilio, rito, las propias relaciones de paternidad- la de-
clararon elemento integral, que si bien puede faltar en algunos casos espe-
ciales -sólo lo que es esencial no puede faItar- resulta sumamente conve-
niente para la obtención de los tres fines del matrimonio 118, y a veces inclu-
so se le llama «medio indispensable» «sine quo pleraque matrimonialia bona 
obtineri non possunt» 119, sin el que uobligationes per matrimonium contractae 
impleri nequeunt» 120. 
116. GASPARRI, De Matrimonio, cit., 1, p. 17; CAPPELLO, De Sacramentis, cit., p. 5, 
Y en general la doctrina de esta escuela y el Tribunal de la S. R. Rota. Por 'el contrario, 
y comentando a Palmieri, LAMAS ha presentado un planteamiento mucho más positivo 
de la esencia del matrimonio «in facto esse», que consigue respetar las bases de la 
doctrina tradicional y sin embargo conecta con la orientación que en estas páginas ven-
go considerando preferible, al señalar que «el vínculo matrimonial está constituido 
esencialmente por ese derecho y deber mutuos de cada cónyuge en el cuerpo del otro 
en orden a la cópula carnal y a la vida común e individua»; distinción entre «indi-
vidua vitae consuetudo» y cópula que permite al autor, mediante la integración de am-
bas en el matrimonio «in facto esse» como esenciales, afirmar que .la individua vitae 
consuetudo» es esencial al matrimonio si se entiende en un sentido integral, en cuanto 
comprende también el comercio carnal; si sólo se quiere significar la vida común y la 
,cohabitación, únicamente es esencial al concepto la exigencia de la misma, aunque de 
hecho esa comunidad doméstica no exista o se interrumpa en virtud de causa justa» 
(Consentimiento matrimonial canónico, cit., p. 95); ésta es la idea que desarrollo en 
la parte conclusiva del presente estudio. 
117. ,Así se deduce de los propios textos de los autores partidarios de la integrali-
dad de la cohabitación, a la que o dan por supuesta o la razonan recurriendo a la po-
sibilidad de que faIte en algunos casos concretos; inmediatamente vamos a ocuparnos 
de este argumento en el sentido de demostrar que carece de la fuerza probatoria que 
se le atribuye. 
118. HINES, De coniugum separatione ac de civili divortio in iure canonico et in 
iure civili Statuum Foederatorum Americae Septentrionalis, Romae 1949, pp. 10-11. 
119. S.R.R. coram Felici, 28.V.1952, S.R.R. Decisiones ... , cit., XLIV, 1952, dec. LlII, 
p.344. 
120. lnstructio Cardinalis Rauscher, cit. por BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , 
cit., p. 32, n. 37. Vid. también WERNZ-VIDAL, lus Canonicum, cit., p. 37; CONTE A Co-
RONATA, De Sacramentis, cit., p. 7. 
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Pretendiendo dar a esta creencia en la no esencialidad de la cohabitación 
un fundamento propio y no meramente indirecto, afirmó CappelIo que «com-
munio solum ad integritaten seu ad perfectam vitam coniugalem spectat, non 
autem ad essentiam matrimonialis contractus, cum reipsa aliquando desit, 
ecclesiastica auctoritate permittente, ex. gr. in matrimoniis conscientiae aut 
in coniugum separatione legitime inducta» 121. 
La fuerza de este argumento depende de que solamente la cohabitación 
pueda faltar, mientras que el «ius in corpus» nunca falte. García Barberena, co-
mentando precisamente la afirmación de CappelIo, observa que, por el con-
trario, «también el ius in corpus puede faltar. El caso se verifica, a tenor del 
can. 1130, cuando un cónyuge es condenado como adúltero, mientras no ob-
tenga el perdón de la parte inocente, la cual nunca está obligada a perdonar. 
En tal caso, el adúltero pierde para siempre el «vitae consortium» que Cappe-
lIo nos ha dicho que era el vínculo. Y sin embargo, continúa casado. Se me 
dirá que el vínculo en este caso obra dirimiendo sus nupcias con ' cualquiera 
tercera persona. Sin duda. ¿Pero qué ha pasado del objeto del contrato? De-
sapareció; y sin embargo, no ha desaparecido el vínculo» 122. 
2. Análisis de los posibles supuestos de suspensión del «ius cohabitandi». 
La objección es apodíctica: en la situación alegada por CappelIo falta 
el «ius cohabitandiD tanto como el «ius in corpus» en la señalada por Barbe-
rena. De hecho, pueden ofrecerse los siguientes supuestos 123 en que al menos 
uno de ·los dos derechos a que nos referimos queda en una posición anormal : 
1.0 Impotencia sobrevenida (y también determinados casos de otras en-
fermedades). La cohabitación continúa «tamquam frater et soron, mientras 
que debe excluirse la cópula. 
2.° Matrimonio de conciencia: los cónyuges pueden realizar la cópula, y 
en cambio no instauran el régimen de vida en común. 
3.° Recepción de órdenes sagradas o entrada en religión por parte de un 
cónyuge: se interrumpe tanto la vida en común como la realizaCión del coito. 
4.° Separación legítima: idénticos efectos que en el caso anterior. 
Del análisis de estos supuestos se deducen las sil!uientes consideraciones: 
a) de los eiemplos ale!!ados por Cappp.IIo para probar Que la cohabitación 
«aHauando desitD. es dpcir. 1'1 matrimonio de conciencia v la separación le-
o:ítima, el primero da de hecho efectivamente lugar a una situación de permi-
121. CAPPELLO, De Sacramentis, cit., p. 5. 
122. GARcfA BARBERENA, Sobre el matrimonio «in fierio, cit., p. 436. 
123. Vid., sobre los supuestos presentados por Cappello y algunos otros posibles, 
HERVADA, Los fines del matrimonio, cit., pp. 165-166, n. 111. 
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sión de la cópula y no de la cohabitación, pero el segundo se refiere a un 
caso en que ambos derechos están interrumpidos. Nada prueba, pues, este ar-
gumento en pro de la esencialidad del Clius in corpusll y la integralidad de la 
cohabitación. 
b) Por el contrario, de los dos ejemplos de Cappello y de los otros dos 
más que quedan indicados, se observa que hay casos en que es el Clius in 
corpusll el suspendido, casos en que lo es el «ius cohabitandill, y casos en 
que lo son los dos. Pero siempre permanece el matrimonio, pues, como muy 
bien han subrayado Hervada y García Barberena 124, esas situaciones tienen 
como denominador común el que no son permanentes. Si la impotencia sub-
siguiente se curase, cesasen las circunstancias que aconsejaban mantener se-
creto el matrimonio, el cónyuge abandonase legítimamente la vida religiosa 
o fuese reducido al estado laical sin obligación de guardar castidad perfecta, 
o finalmente la separación concluyese porque era temporal o por perdón si 
era perpetua, renacerían automáticamente los derechos suspendidos sin ne-
cesidad de un nuevo matrimonio entre las partes. 
c) Más aún: en estos casos de suspensión simultánea del «ius in cor-
PUSD y del «ius cohabitandiD, se debe reparar en que uno y otro van estre-
chamente unidos. Juntos se suspenden y se restablecen. En el caso de la 
separación este hecho es especialmente evidente: en las diversas hipótesis de 
restauración de la vida conyugal por decisión del cónyuge inocente, es obvio 
que si éste admite al otro cónyuge a la cópula le devuelve de manera automá-
tica el «ius cohabitationisll, y también viceversa 125. Parece, pues, que son 
derechos que siguen una suerte común. 
d) Para que esta suerte común lo sea realmente, es preciso que nunca 
exista un derecho sin el otro. Así es, en efecto, incluso en los casos en que 
uno de ellos no puede ejercerse, es decir, en la impotencia sobrevenida y el 
matrimonio de conciencia. 
Este punto quedará claro si examinamos qué queremos decir con exacti-
tud cuando hablamos de suspensión de estos derechos. También a este · res-
pecto la doctrina adolece de imprecisión, y son pocos los autores que han 
procurado expresarse con mayor rilmr técnico. Al respecto me parf'ce aue 
debe aceptarse como el meior criterio el pronuesto por H~rvada: «Por pér-
dida entiendo ~escribe- la desaoarición radical de una situación iurídica, 
aunque puedan persistir ahmnos efectos mar!1ina1es: f'S, v. gr .. 10 aue ocurre 
con un matrimonio rato disuelto por potestad d~l Romano Pontífic~ f'n aue 
se destruye el vínculo. En cambio. entiendo por susof'nsión el aplazamiento 
de la vÍ!zencia de una situación iurídica aue existe radicalmf'nte v como tal 
está reconocida por el Derecho. La pérdida de una situación o · una relación 
124. HERVADA. El matrimonio «in facto esse •.. . , cit., p. 147; GARcfA BARBERENA, 
Sobre el matrimonio «in fieri., cit. p. 436. 
125. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas ... , cit., pp. 618-620. 
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jurídica es la destrucción intrínseca de éstas, de su ser, mientras que la sus-
pensión es una vicisitud extrínseca que influye decisivamente en su vigencia, 
pero no en su ser» 126. Otros autores hablan de manera que parecen confun-
dir ambas posibilidades, pues explican que el derecho a la cópula se pierde 
temporal o perpetuamente 127, y de la misma situación dicen que significa 
permanencia de tal derecho y prohibición de su ejercicio 128. Por supuesto 
que, si se hubiese expresado esta opinión con propiedad, debió decirse no 
que el derecho a la cópula se pierde, sino que se suspende, pues ésto es lo 
que a continuación se viene a reconocer al admitir que el derecho perdido 
permanece 129. 
En resumen, aceptada la diferencia entre pérdida y suspensión, incluso 
entre pérdida y suspensión perpetua -ya que como acabamos de expresar to-
da suspensión perpetua puede sin embargo cesar (así la curación extraordina-
ria de la impotencia perpetua sobrevenida, así la vuelta a la vida conyugal, des-
pués de la separación por adulterio, admitida en el c. 1130)-, no hay duda 
de que el «ius in corpus» y el «ius cohabitationis», hablando con propiedad, 
no se pierden jamás mientras subsista el matrimonio, si bien uno u otro o 
ambos pueden hallarse en . estado de suspensión, y si ambos lo están, cuando 
uno deja de estarlo, normalmente deja de estarlo el otro y los dos se restable-
cen en su plena eficacia. En este sentido deben entenderse las palabras de Gar-
cía Barberena cuando dice que «el matrimonio es una institución natural de 
una elasticidad extraordinaria imposible de definir; que en grado ínfimo pue-
126. HERVADA, El matrimonio «in tacto esse • .. . , cit., p. 148. . 
127. Estoy, en cambio, conforme con HERVADA, cuando afirma que «no puede iden-
tificarse la suspensión perpetua con la pérdida, aunque de hecho sus efectos puedan lle-
gar a ser los mismos, porque no son éstos el criterio de distinción entre ellas, sino su 
misma entidad. Cuando hay suspensión perpetua de un derecho, esta cualidad lo es de 
la causa extrínseca que provoca aquélla, pero no se origina por la destrucción de la 
situación jurídica. Como decíamos, quien por poder del Romano Pontífice ha visto 
disuelto ' su matrimonio inconsumado, pierde el ius in corpus, de modo que si quiere 
readquirirlo con el anterior cónyuge precisaría realizar un nuevo negocio matrimonial. 
En este caso ha · habido una destrucción radical, intrínseca, del vínculo y de la rela-
ción, de modo que éstos no pueden ya resurgir; es una nueva relación la que nace ' si 
de nuevo los mismos sujetos contraen matrimonio y, por lo tanto, es un nuevo ius in 
corpus el que surge. En cambio, no ocurre así en el caso de la suspensión perpetua. 
Cuando a un cónyuge, v. gr., le sobreviene impotencia perpetua, el ius in corpus mutuo 
se suspende; es decir, no se destruye de modo total en la relación, sino que en esta 
permanece radicalmente, de manera que si el impotente logra recuperar su potencia 
por un medio extraord;n: rio, el ius ad copulam revive sin necesidad de nuevo consen-
timiento» (ob. y lug. cit.). 
128. GASPARRI, De Matrimonio, cit., lI, p. 177. 
129. Al respecto, son interesantes las observaciones que BERNÁRDEZ hace corri-
giendo determinadas opiniones de Gasparri en torno a la pérdida del ius ad copulam 
(Las causas canónicas ... , cit., pp. 9-12). La distinción entre permanencia del ius radica-
le y pérdida del ius expeditum, y entre derecho y uso del derecho, utilizad:! ampliamen-
te por la doctrina para resolver dudas en los supuestos de que nos ocupamos, ha sido 
criticada por el propio BERNÁRDEZ (ob. cit., pp. 12, 25-27), y por HERVADA (El matrimo-
nio «in tacto esse» ... , cit., pp. 149-157), BENDER (Conditio apposita ... , cit., pp. 58-68), 
GARcfABARBERENA (Sobre el matrimonio «in fierio, cit., p. 436) y REINA (La continencia 
periódica en el matrimonio «in tierio, en «Ius Canonicum», 1961, pp. 454 y ss.). 
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de consistir en la mera imposibilidad de casarse con un tercero y en el grado 
máximo de su plenitud consiste en el «consortium omnis vitaell 130. 
3. El «ius in corpusll y el «ius cohabitandill, partes esenciales de la rela-
ción matrimonial: la ordenación divina de los fines del matrimonio. 
o:Ius in corpusll y «ius cohabitandi» se nos aparecen así ambos como for-
mando parte esencial de la relación matrimonial 131. Dios, en efecto, no creó 
al hombre varón y mujer tan sólo para que pudiesen unirse en la intimidad 
sexual de la «una carOll, sino para una comunidad de vida ordenada a algo más 
que a la mera propagación de la especie humana: una comunidad de vida 
ordenada a la propagación del pueblo de Dios, apta por tanto para engendrar 
nuevos hombres y convertirlos en adoradores del Padre en espíritu y en ver-
dad,y en el cumplimiento de cuyo fin completan el varón y la mujer sus per-
sonalidades -no sólo sus cuerpos- y satisfacen plenamente la «indinatio 
naturaell que Dios puso en ellos para moverles al exacto cumplimiento de Sus 
designio~. 
El hombre puede seguir esa inclinación de su naturaleza sometiéndose o 
no al plan de Dios. Cabe imaginar -podrían alegarse bastantes casos reales-
una unión perpetua y exclusiva de un varón y una mujer que se aman, viven 
juntos, tienen hijos, les prestan una completa atención en cuanto a su edu-
cación -que incluso puede ser católica si les envían, p. e. por razones de efi-
cacia pedagógica, a un centro educativo confesional- y a sus necesidades 
materiales, etc.: un tipo de hogar perfecto, si no fuera porque ese varón y esa 
mujer no han contraído matrimonio, no son marido y mujer. Procrean hijos, 
los educan, remedian la concupiscencia mediante un uso naturalmente recto 
de sus cuerpos, mutuamente se ayudan. ¿ Quién dirá, sin embargo, que esa 
unión está ordenada a los fines del matrimonio o que los satisface? Pero 
supongamos que aquel varón y aquella mujer, que tenían verdadera voluntad 
de ser marido y mujer, hacen que ésta voluntad alcance eficacia contrayendo 
un verdadero matrimonio (p. e., si pasan del ateísmo a la fé católica en que , 
estaban ya bautizados y, comprendiendo entonces que su unión no era sino 
un concubinato, contraen nupcias según todas las exigencias del Derecho de 
la Iglesia); el elemento legal que informa ahora sus relaciones, ¿diremos que 
añade algo a su anterior tendencia a los fines del matrimonio, o más bien que 
130. GARcfA BARBERENA, ob. cit., p. 440. 
131. En este sentido se puede entender a VLAMING-BENDER (Praelectiones,." cit., 
p. 8) -si bien Bender advierte expresamente que es opinión suya y no de Vlaming-; 
la tesis de la esencialidad de la cohabitación ha sido modernamente defendida sobre to-
do por HERVADA, en Los fines del matrimonio, cit., pp. 165-169, n. 111, y El matrimo-
nio «in facto ' esse» , .. , cit., pp. 162-168, debiéndose precisar con LAMAS (Consentimiento 
matrimonial, cit., p. 95) que tal esencialidad no se refiere a los modos concretos de exis-
tencia actual sino a su exigencia radical, como veremos en el texto. La necesidad de 
una visión completa del «bonum prolis» que permita resolver diversos problemas inso-
lubles dentro del sentido del mismo restringido al .ius in corpus» la ha puesto de re-
lieve REINA, La continencia periódica, cit., pp. 444 y ss. 
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solamente ahora comienzan a tender a éstos? Me parece imposible que pueda 
hablarse de tender a los fines del matrimonio allí donde no hay matrimonio. 
Por eso no creo que quepa aceptar la opinión de que el fin de la mutua ayuda 
puede obtenerse también convenientemente fuera del matrimonio 132, o que es 
posible conseguirlo también entre hermanos, amigos, etc. 133. De ningún mo-
do es así, pues entonces deberá admitirse que también fuera del matrimonio 
cabe tener hijos, educarlos y proceder a la sedación de la concupiscencia, no 
legítimamente, cierto, pero sí eficazmente 134; Y la barrera entre estos fines en 
cuanto meros hechos humanos y en cuanto fines del matrimonio 135 no puede 
ser una mera cuestión de licitud, o dicho de otro modo, lo que convierte la 
realización de estos hechos en cumplimiento de los fines del matrimonio tiene 
qué consistir en algo más que un problema moral. 
Lo cierto es que Dios no puso, como es lógico, como fines del matrimonio 
unos hechos que fuera del mismo resultasen inexistentes o imposibles en 
cuanto tales acciones humanas, pues El creó al hombre dotado de libertad y 
le concedió todos los medios adecuados para que pudiesé o amoldar su con-
ducta a la Ley divina o infringirla. Pero esos mismos hechos, a) no alcanzan 
la naturaleza de «fines del matrimonioD sino dentro del mismo matrimonio; 
b) dentro de éste, la alcanzan todos unitariamente, íntimamente entrelazados, 
de tal modo que bien puede decirse que el plan divino al crear a los hombres 
varón y mujer fue una unión o comunidad de vida tendente a la propagación 
del pueblo de Dios y por tanto ordenada a ese fin; a tal efecto dotó al hom-
bre de unas necesidades e inclinaciones que al ser satisfechas dentro del 
orden previsto por el Creador -yen este sentido son también fines- hacen 
posible el cumplimiento del fin primario de la unión «maris et foeminaeD. Por 
eso la Iglesia ha desarrollado la ordenación del matrimonio a su fin en los 
tres fines, que son los tres aspectos -uno primario en cuanto razón de ser 
132. El .finrs secundarius, qui est mutuum adiutorium ... non tamen ita cum ma-
trimonio cohaeret, ut extra illud convenienter obtineri non possih (VLAMING-BENDER, 
Praelectiones ... , cit., p. 11). 
133. «Alter finis secundarius, nempe mutuum adiutorium item essentialis est atque 
primario subordinatus in ordine ad prolis generationem eiusque educationem, ad . onera 
matrimonialia ferenda, sed non connectitur semper et necessario cum fine primario; 
nam, aliter. quam sedatio concupiscentiae, potest haberi et consistere etiam extra ma-
trimonium et prolis ge:lCrationem,ut revera accidit inter fratres et soro res, inter ami-
cosetc.» (CAPPELLO, De Sacramentis, cit., p. 9). 
134. Según con claridad se explica en la Sentencia de la S.R.R. coram Wynen, 
22-1-1944, cit., pp. 62-63 Y 65. 
135. «Mut!lum adiutorium et totius vitae consortium inter duas personas · diversi 
sexus etiam extra matrimonium haberi potest, sive por modum solius facti, uti inter 
fratrem et sororem una viventes, sive vi explicitae conventionis de mutuo adiutorio sibi 
invicem praestando. Ideo mutuum adiutorium vitaeque communio, in quantum dicun-
tur et sunt matrimonii propria eiusque secundarius finis operis, considerari debent 
secundum proprietatem quandam specialem, qua distinguuntur a qualibet alia com-
munione vitae, cum mutuo adiutorio coniuncta. Distinguuntur autem interna sua re la-
tione ad finem primarium, quo fine coniunctio coniugalis a qualibet alia hominum asso-
ciatione discernituu (S.R.R. coram Wynen, 22-1-1944, cit., p. 65). 
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del todo, los otros dos coadyuvantes en cuanto exigidos por la naturaleza hu-
mana para verse en condiciones de alcanzar el primario; los tres esenciales-
que integran el para qué creó Dios los dos sexos de la especie humana. 
Toda la doctrina está de acuerdo en que el cremedium concupiscentiae» 
se alcanza por los mismos actos que integran el recto uso de los cuerpos de 
los cónyuges a que se refiere el cdus in corpus». Resulta además imprescindi-
ble traer al Clius cohabitationisD a este mismo nivel de esencialidad: la Clcoha-
bitatio coniugumD es el medio divinamente previsto para que se alcancen la 
educación -:-aspecto segundo del fin primario- y el «mutuum adiutorium» 138, 
fin secundario que para alcanzar el primario (en su segunda parte) viene im-
puesto por la naturaleza humana no menos que el cremedium». 
4. Cohabitación y uius cohabitationisD. 
Por supuesto que al hablar de cohabitación no tenemos ante la vista tan 
sólo la tradicional «communio tori, mensae et habitationisD. La comunidad de 
mesa y lecho, a la que pueden aplicarse los calificativos que la doctrina inde-
bidamente utiliza para la cohabitación entendida en sentido pleno 137, no ex-
presa sino unas obligaciones secundarias, no jurídicas sino de índole total-
mente privada 138. La comunidad de habitación sí responde en el plano jurídico 
-domicilio- a la absoluta exigencia del orden matrimonial que requiere esen-
cialmente la cohabitación. Pero debe advertirse que no conviene limitar tam-
poco la idea de la cohabitación, en cuanto satisfacción del cdus cohabitationis» 
como la cópula lo es del uius in corpusD, al hecho de la comunidad de habi-
tación 139. Esta puede ser el medio normal de satisfacer ese derecho, un medio 
136. .En esta línea de pensamiento se precisa que la esencia del matrimonio no 
consiste exclusivamente en el ius in corpus sino también en el deber a la comunidad de 
vida, que es lo que da al matrimonio su carácter de societas. El carácter esencial de este 
'deber deriva directamente de los fines esenciales de la procreación y e,ducación de los 
hijos, que exigen, por su propia naturaleza, tal comunidad« (LALAGUNA, Resolución de 
contrato ... , cit., p. 595, n. 44). 
137. Cuando algunos autores escriben que las relaciones de los esposos, especial-
mente la prestación del débito, resultan facilitadas por la cohabitación (WERNZ-VIDAL, 
lus Canonicum, cit., p. 759; HINES, De coniugum separatione ... , cit., p. 10) en realidad 
deberían decir que resultan facilitadas por la comunidad de mesa, lecho y habitación, 
' tal como lo hacen otros que o se limitan a referirse a ésta (CONTE A CORONATA, De 
Sacramentis, cit., p. 916), o distinguen entre la cohabitación y lo que no son sino sus 
manifestaciones externas más normales (MIGUÉLEZ, Comentarios al Código ... , cit., 
p.706). 
138. Vid. las precisiones hechas al respecto por BERNÁRDEZ en el cap. 1, .La co-
munidad conyugab, de su libro Las causas canónicas ... , cit., especialmente pp. 18-20 
Y 41-42. Así entendemos la distinción entre esencialidad de la exigencia de cohabita-
ción y no de su existencia concreta y de su continuidad como comunidad doméstica 
que hace LAMAS, Consentimiento matrimonial canónico, cit., p. 95 (vid. nuestra no-
ta 131), en orden también a recordar que los hijos pueden recibir parte de su educa-
ción fuera del ámbito familiar, o recibir asistencia económica de personas diferentes 
de sus padres, etc., sin que éstos y otros hechos semejantes destruyan la orientación 
de la cohabitación lad fines matrimonii». 
139. .Parece innecesario advertir que el deber a la comunidad de vida, de igual 
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jurídicamente exigible incluso: pero lo es en cuanto expresión de la comuni-
dad de cooperación exterior necesaria para tender a los fines del matrÍlnonio. 
Es obvio que la comunidad de habitación crea el marco para el desarrollo de 
la comunidad conyugal unitariamente comprendida: representa la forma 
externa de la familia, y la familia puede decirse, abarcando en un sola mirada 
la totalidad del matrimonio «in facto esseD, que es el verdadero fin del ma-
trimonio «in fieriD.EI «ius in corpusD aparece así como elemento que espe-
cifica al matrimonio, y el «ius cohabitacionisD es el derecho en el que se 
ponen todas las condiciones favorables para la realización del «ius incorpusD, 
de tal modo que éste resulta ser la expresión más alta de aquel. 
V. LA COHABITACIÓN EN EL MATRIMONIO 
1. La inclinación natural al matrimonio. 
La anterior idea, que no le resulta ajena a Sánchez ni a Santo Tomás -co-
mo ya ha sido puesto de manifiesto 140_ nos permite comprender como el 
matrimonio «in fieriD convierte la inclinación natural en inclinación jurídi-
ca 141. Consiguientemente, existe una relación entre la estructura jurídica y 
la realidad social, y habrá por tanto una paridad entre como se configura el 
«ius cohabitationisD en relación con la estructura jurídica del matrimonio y 
como se configura la tendencia natural a la cohabitación con respecto a la 
inclinación natural al matrimonio. 
Ello es así porque tal inclinación natural -cuyo autor es Dios, y que res-
ponderá por tanto al plan divino- no es sólo una inclinación exclusivamente 
al acto sexual, sino algo de contenido mucho más rico; fundamentalmente es 
inclinación a la unión de dos personalidades -non est bonum esse hominem 
solum 142_ en una «unitas carnisD que transciende al mero instinto de la 
modo que el «ius in corpus», es esencial en sí mismo y no en sus manifestaciones con-
. cretas. De la misma manera que existe el ius in corpus sin actos coitivos, existe el de-
ber a la comunidad de vida sin el hecho de la convivencia» (LALAGUNA, Resolución de 
contrato ... , cit., p. 595, n. 44). De lo contrario podría ' incluso llegar a confundirse la 
cohabitación con el domicilio, como lo hace la doctrina de Ferraris recogida por una 
sentencia rotal 17.111.1913 que la del Tribunal de Mallorca que comentamos cita en su 
in iure (n. 8) con las siguientes palabras: «la esposa, hablando propiamente, es quien 
tiene la obligación de cohabitar con su marido y no éste con aquélla, es decir, que es 
facultad del marido y no de la mujer, elegir el domicilio o lugar en donde habiten y 
vivan conjuntamente». 
140. Vid. HERVADA, L' «ordinatio ad finen .. . , cit., pp. 465-468. 
141. .Cohabitandi obligatio oritur ex ipsamet contractus conjugali natura. Constat 
ex particula iIla in matrimonii definitione posita, individuam vitae consuetudinem re-
tinens. Praeterea, quia natura ipsa inclinans ad maris et foeminae conjunctionem, ad 
propagandam sobo!em, inclinat ad eorum cohabitationem, ut soboles ipsa commodius 
edu:etur, ergo cum contractus conjugalis ipsam naturae inclinationem in obligationem 
deducat, cohabitandi obligatio ex ipsa matrimonii natura orietun (SÁNCHEZ, De sancto 
matrimonii sa~ramento, cit., Lib. IX, disp. 4, p. 177). 
142. Genesis, 2, 18. 
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unión carnal 143, instinto que opera como un elemento de la Clinclinatio na-
turael).En todo caso, el acto conyugal es la expresión de la plenitud del mutuo 
amor del hombre y la mujer. 
Una postergación del Clius cohabitationisl) en la institución matrimonial 
haría de la mujer la compañera de lecho, no la «adiutrixl) en su sentido más 
rico y pleno, pues el Clius in corpUSD lleva a la unión de dos cuerpos, y el 
amor -por el que el «ius in corpusD y el «ius cohabitationisD, a que la na-
turaleza inclina, se entregan- a la unión de dos vidas. 
Esta unión tiene una superior Clordinatio ad proleml), en cuanto que todo 
ha sido ordenado por Dios de modo que de la realización de la unión se segui-
rá la prole y será educada. El matrimonio, pues, no es un sistema de procrear 
nuevos seres, sino una unión de varón y mujer cuyo fruto -no único- es 
la prole. 
Pero no cabe tampoco pensar que es el amor el fin primario, y la prole 
el secundario. La prole es el fin primario porque el matrimonio fue instituido 
por Dios ante todo como medio de crearse para Sí un pueblo santo, y con ese 
propósito estableció la diferencia de sexos e hizo al hombre incompleto; pero 
no puede en cambio confundirse el matrimonio con la prole. ClFaciamus ei 
adiutorium simile sibiD 144: de ese complemento surgirán los hijos y en él 
serán educados: he aquí la mutua interrelación entre el fin primario, el Clre-
mediumconcupiscentiaeD y el «mutuum adiutoriuml). Por esta razón se dice 
que la unión que es el matrimonio está ordenada superiormente a los fines. 
Esto supuesto, el «ius cohabitandi» es una expresión, la expresión jurí-
dica, de aquel derecho en que el matrimonio «in fieri» convierte la «incli-
natio» a cohabitar. 
2. La obligación que tienen los cónyuges de cohabitar. 
Ahora bien, la obligación de cohabitar surge como un aspecto importan-
tísimo -jurídicamente el único- del mutuo complemento. En este sentido 
la obligación de cohabitar surge de la misma inclinación natural y es esencial 
en cuanto que sin «ius cohabitandi» no se puede entender el matrimonio 
como institución jurídica y social. El «ius in corpus» y el «ius cohabitandi» 
se nos presentan -como anteriormente hemos señalado- como dos aspectos 
de un mismo derecho, en el que los derechos y obligaciones que integran el 
vínculo se resumen: el «ius-officium cooperandi ad fines matrimonii»; se 
nos presentan como dos aspectos esenciales de una misma relación jurídica, 
el matrimonio. 
143. «Esta inclinatio no se identifica con el instituto sexual ni con el deseo subje-
tivo de tender a los fines matrimoniales, sino que se refiere a una ordenación objetiva 
de la naturaleza humana a dichos fines» (HERVADA, El matrimonio «in facto esse" .. . , 
cit" p. 154, n. 31). 
144. Genesis, lug. cit. 
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Aceptado ésto, se explican sin violencia una serie de afirmaciones de la 
doctrina, cuya intelección se hace difícil dentro del concepto limitativo de la 
institución matrimonial defendido por los autores que restringen el vínculo 
al cdus coeundiD y presentan el matrimonio tan solamente como un con-
trato. Así, por ejemplo, encuentra ahora su lógica 'impostación la común tesis 
de que el cdus cohabitandiD es de Derecho Natural 145, pues por Derecho Na-
tural han de conseguirse los fines del matrimonio mediante el ejercicio de los 
derechos y obligaciones dados por Dios a los cónyuges. Igualmente, cuando 
el Tribunal de la Rota Romana afirma que mediante la cohabitación se sa-
tisfacen los fines y bienes del matrimonio 146 y que la separación no sólo se 
opone al fin secundario, sino al mismo fin del matrimonio 147, apunta sin duda 
a la interna unidad de los fines. Esta misma unidad es el criterio que inspira 
al Tribunal cuando estima que uius naturae ante omnem legem positivam 
damnat divortium praecipue uti contrarium educationi prolisD 148, ya que el 
«ius cohabitandiD se ha dicho que va directamente a favorecer e~ «mutuum 
adiutoriumD, y ponerlo ante todo en relación con la educación es sin duda 
situar el problema en la perspectiva que vengo exponiendo como más ade-
cuada. 
No menos luz se arroja así sobre el § 2 del c. 1131: cuando la cohabita-
ción se restaura, resurge ipso facto el uius in corpusD; de no ser así, la «vitae 
consuetudoD cuya restauración establece el canon quedaría privada de su 
elemento fundamental 149. Y tampoco podría la cohabitación ser definida co-
mo un deber de los cónyuges, tal como lo hace el c. 1128, si no tendiera esen-
cialmente al fin -o a los tres aspectos del fin- del matrimonio. Así es como 
se ha podido escribir que existe «en el contenido de la relación matrimonial 
el ius-debitum mutuum ad educandam prolem. Pero como es un derecho y un 
deber mutuo de educarla en el seno de la comunidad conyugal, la educación 
de los hijos exige, al igual que la receptio prolis, la existencia del derecho-
deber a la comunidad de la vida en el contenido de la relación jurídica ma-
145. S.R.R. coram Canestri, 20-V-1944, S.R.R. De~isiones ... , cit., XXXVI, 1944, dec. 
XXXII, p. 355; SÁNCHEZ, De San~to matrimonii sa~ramento, cit., lug. cit.; BERNÁRDEZ, 
Las ~ausas ~anóni=as ... , cit., pp. 38-40, que expone con detalle la tesis y ofrece biblio-
gnfía en este sentido. 
146. S.R.R. ~onm Quattro,:olo, 3-1-1929, S.R.R. Decisiones ... , cit., XXI, 1929, dec. 
1, p. 3; S.R.R. coram Felici, 28-V -1952, cit., p. 344. 
147. «Quare constans iurisprudentia fuit et huius S.O. et. S.C. Conci1ii caute admo-
dum procedendum esse ad indu~gendam thori separationem, quippe quod separatio 
opponatur dire:te fini ipsius matrimonii (quod est coniuntio maris et feminae, indivi-
duam vitae consuetudinem retinens). (S.R.R. coram Lega, 5-VII-1910, en Coram Lega 
habitae S.R. Rotae Decisiones sive Sententiae, iterum editae, Roma, 1926, dec. X, p. 151). 
148. S.R.R. coram Canestri, 20-V-1944, cit., p. 356. 
149. GIMÉNEZ FERNÁNDEZ, La institución matrimonial, cit., p. 236: «La obligación 
jurídi:amente exigible de prestar el débito conyugal cesa, como vimos, en cuanto de-
ber moral en el fuero interno, en ciertas y determinadas circunstancias que 10 excusan. 
Conse:tiencia lógica de tal exención moral es la jurídica de la comunidad de vida, ya 
que, siendo esta situación jurídica consecuencia de aquellos deberes morales, carece 
de base mantenerla sin posible eficacia •. 
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trimoniab 150; en virtud asimismo del fin de la mutua ayuda, «el contenido 
de la relación matrimonial abarca la comunidad de vida establecida por el 
c. 1128D l5l. 
3. Cohabitación y separación matrimonial. 
La necesaria interpretación de todos los cánones del artículo «De sepa-
ratione tori, mensae et habitationisD a la luz del 1128, nos evidencia que la se-
paración -vistas las premisas hasta aquí sentadas -no puede ser entendida 
como una suspensión nada más que del «ius cohabitandiD 152. Así, con eviden-
te impropiedad, pudiera deducirse de la frase de Cappello antes recogida en 
que sostenía la posible pérdida en la separación del derecho a cohabitar 153, 
pero ya sabemos que tanto como el «ius cohabitandi» se perdería -se sus-
pende, si se habla con propiedad- el «ius in corpusD. La separación conyugal 
es pues una suspensión del contenido de la relación matrimonial: los dere-
chos que integran ésta esencialmente -ius in corpus, ius cohabitandi- per-
manecen en potencia. aunque de hecho no se encuentren actualizados, pero 
no pueden no existir. En cuanto «iura radicaliaD ambos resultan ser del mis-
mo modo esenciales; ni uno ni otro, pues, dependen de la voluntad de los con-
trayentes en cuanto a entrar o no a formar parte del contenido de la relación 
matrimonial. La opinión de Bernárdez de que la posibilidad de verdadero 
matrimonio sin comunidad de vida no exige demostración m, necesita, por 
tanto, ser matizada. Sin comunidad de vida actual puede darse el matrimonio, 
pero no sin el «ius cohabitandiD en cuanto derecho que está naturalmente 
integrado en el vínculo. 
VI. INFLUENCIA DE LA EXCLUSIóN DEL «IUS COHABITANDIJI 
EN LA VALIDEZ DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL 
1. Las dos posibles soluciones del problema. 
Ahora bien, si admitimos que el matrimonio no puede darse sin el «ius 
cohabitandiD, se nos plantea un serio interrogante: ¿cómo influiría la posible 
voluntad de las partes contraria al «ius cohabitandiD en la validez del con-
sentimiento, y por tanto en el nacimiento o no de la relación matrimonial7 
Dos son las posibles respuestas: a) la exclusión del o:ius cohabitandiD -del 
mismo modo que toda la doctrina admite que ocurre con la del «ius in cor-
PUSD- lleva consigo la nulidad del consentimiento; b) la exclusión del «ius 
cohabitandiD es ineficaz, de modo que se tiene por no puesta, y los cónyuges 
150. HERVADA, El matrimonio «in tacto esse» ... , cit., p. 163. 
151. HERVADA, ob. cit., p. 164. 
152. LALAGUNA, Resoluci6n de contrato, cit., pp. 595-596. 
153. Vid. nota 121 de este estudio. 
154. BERNÁRDEZ, Las causas can6nicas ... , cit .• p. 33. 
539 
ALBERTO DE LA HERA 
quedan comprometidos por el «ius-officium» a la cohabitación que preten-
dieron excluir. 
La sentencia del Tribunal de Mallorca que ha dado origen a estas páginas, 
concluye -tal como vimos al comienzo de nuestro trabajo- no sólo que la 
cohabitación es de derecho natural y que ello responde a una exigencia de la 
misma naturaleza del matrimonio en razón de sus fines (con todo lo cual he 
manifestado ya mi pleno acuerdo), sino también que la voluntad de los cón-
yuges es irrelevante en orden a destruir dicha exigencia. 
Entre las dos soluciones -ésta preferida por el Tribunal de Mallorca, y 
la otra del valor invalidan te de la exclusión del «ius cohabitationis»- no cabe 
decidirse sin un más detenido análisis del contenido de ese mismo «ius» que 
nos ocupa. 
2. Contenido esencial del «ius cohabitandi». 
Ya ha quedado dicho que la calificación de la «cohabitátioD como «com-
munitas tori, mensae et habitationisD tiene un valor descriptivo, que no agota 
el contenido de aquélla y ni siquiera apunta a su verdadero ser, sino a algu-
nas manifestaciones exteriores del mismo. Esto es claro para cualquiera que 
reflexione que el uso común por los esposos de unos mismos mesa y lecho 
no puede ser un precepto de Derecho Natural, y la propia comunidad de ha-
bitación, la existencia de un domicilio conyugal, tampoco puede ser otra cosa 
que la más visible y normal manifestación de una realidad social y jurídica 
más profunda. 
La cohabitación es el medio que hace posible en su pleno sentido -es de-
cir, que sin ella sería imposible- la realización de los fines del matrimonio 
más allá de la actio humana en la cópula, y que crea las condiciones óptimas 
para el ejercicio mismo del «ius in corpus». Consiste, pues, la cohabitación 
en la cooperación de los esposos a los fines del matrimonio a partir de la 
cópula, o, dicho de otro modo, el «ius-officium cooperandi ad fines matrimo-
niiD está integrado por el «ius in corpus» --con el que se alcanza y realiza 
el fin primario en cuanto «procreatio sobolis» y el fin secundario del «reme-
dium»- y por el «ius cohabitationis» -con el que se alcanza y realiza el 
fin primario en cuanto «educatio sobolis» y el fin secundario del «muttum 
adiutorium D-. 
Ni que decir tiene la íntima relación que con el contenido del «ius coha-
bitationis» así considerado tienen las propiedades esenciales del matrimonio, 
tanto como la tienen con el «ius in corpus». Observación ésta que pone en 
lógica relación nuestra tesis con los «bona matrimoniiD. La esen~ialidad de 
éstos, si no ofrece dudas por 10 que hace al «bonum fideiD y al «bonum sa-
cramenti», dificilmente' podría comprenderse para el «bonum prolis» m si la 
155. Mientras que la doctrina ha admitido tradicionalmente la esencialidad de los 
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«intentioprolis» quedase limitada al «ius in corpus» y pudiese excluirse la 
«educatio» sin afectar a la validez del consentimiento. Y sin «ius cohabita-
tionis» no hay «educatio prolis», siempre que este derecho se entienda en el 
sentido que líneas arriba acabamos de exponer. 
3. La ordenación del vínculo matrimonial a la prole y la nulidad proce-
dente de la «intentio contra bonum prolis». 
Ahora bien, una cosa es la «intentio prolis» presente en el consentimiento 
de las partes y otra la cdntentio» u ordenación del vínculo matrimonial a la 
prole: Clsin esta intentio u ordenación, el matrimonio in facto esse no puede 
existir. Mas esta intentio del vínculo matrimonial debe proceder de una in-
ten«ión en sentido propio y principal... ¿Cuál es la voluntad de donde procede 
la intención en sentido propio? Es evidente que esta voluntad es primeramente 
la divina, como creadora de la naturaleza e instauradora del matrimonio. Pero 
en cada matrimonio concreto, la voluntad que contiene la intentio en sentido 
propio, será la voluntad de los contrayentes como causa inmediata, ya que 
son ellos -a través de su consentimiento- la causa del matrimonio ... Preci-
samente en virtud de esto, si en la causa -la voluntad de los contrayentes-
no existe la intentio prolis en su sentido principal y propio, no puede darse 
la ordenación a la prole (intentio pro lis en sentido impropio) en el efecto· -el 
vínculo matrimonial-, ni por consiguiente puede existir el verdadero efecto 
-matrimonio in facto esse-, puesto que en él es esencial dicha intentio 
prolis» 156. 
No creo, por consiguiente, que pueda prescindirse de 'Cualquier influencia 
del «ius cohabitandi» en el origen mismo del matrimonio in factoesse, pues lo 
que es esencial . en éste ha de incluirse de algún modo en el acto jurídico que 
le da vida y, efectivamente, se incluye ante todo por la propia ordenación di-
vina del ' matrimonio: de la voluntad de Dios procede primeramente la Clin-
tentio prolis» en el matrimonio in facto esse. Sabemos que los cónyuges no 
pueden modificar esencialmente esa ordenación divina del matrimonio: sus 
voluntades aceptan ci no aceptan la institución matrimonial tal como ha salido 
de las manos del Creador, yen consecuencia contraen o no contraen. Si acep-
tan, deben mutuamente otorgarse el Clius in corpus» en orden a los actos per se 
aptos para la generación de la prole, no ignorando que el matrimonio que así 
contraen es una sociedad permanente entre varón y mujer para procrear hi-
jos m. Por tanto: si no se dan aquel «ius in corpus» -cuya relación con· la 
prole «post copulam perfectam» quedó anteriormente explicada- no aceptan 
el matrimonio que Dios instauró; si se dan exclusivamente el «ius in corpus», 
no aceptan tampoco ese mismo matrimonio, que es algo más complejo en su 
esencia que la simple relación carnal. La nulidad, pues, derivan te de la «in-
tres bienes del matrimonio, diciendo Santo Tomás del «bonum prolis» que es esencia-
lísimo en el matrimonio (Suppl., q. 49, a 3). 
156. HERVADA, La «ordinatio ad fines» .. . , cit., p. 458. 
157 . . Según resulta de la consideración conjunta de los ce. 1081 y 1082 del C.I.C. 
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tentio contra bonum prolisD puede consistir tanto en la exclusión del cius in 
corpusD como en la exclusión absoluta de todo derecho y deber matrimo-
niales que no sean el simple y estricto «ius in corpUSD aunque éste se conceda 
de modo perpetuo y exclusivo 158. 
158. Sobre esta afirmación puede arrojar más luz todavía la opinión sostenida por 
SÁNCHEZ con respecto al valor invalidante del consentimiento que tiene el pacto de 
no cohabitar nunca los esposos. El ilustre matrimonialista se plantea y resuelve así la 
cuestión: «quid dicendum sit de pacto non cohabitandi simul; de quo Petr. de Ledes. 
de Matr. q. 47. a. 55. dub. 4 in solut. confirmo ad. 6. ait si sit pactum de non cohabitan-
do ad tempus, non vitiare matrim. secus si sit pactum, nunquam cohabitandi: Quia ad 
essentiam matrimonii non pertinet ut omni tempore cohabitent conjuges bene tamen 
mutua habitatio ... Et placet mihh (De sancto matrimonii sacramento, cit., Lib. V, disp. 
X, p. 416). El sentido de estas palabras, entendido en su tenor literal, me parece su-
ficientemente explícito. Sin embargo, BERNÁRDEZ, que recoge este parecer de Sánchez, 
no sólo insiste en la tesis defendida por la escuela exegética (cita al respecto p. e., a 
Gasparri, Wernz-Vidal y Cappello) -.no hay duda que se ha de tener por válido el ma-
trimonio aunque las partes antes del matrimonio estipularan entre sí el pacto de no 
cohabitan (Las causas canónicas ... , cit., p. 33}- sino que intenta amoldar a esta tesis 
el pensamiento mismo de Sánchez. A este propósito creo necesario hacer algunas ob-
servaciones : 
1.0 Debo insistir en que el trabajo de Bernárdez, óptimo en cuanto se refiere a se-
pararse de la opinión de Gasparri identificadora del «ius in corpus, con el vínculo, no 
obtiene luego todos los resultados consecuentes a estas premisas, al aceptar la integra-
lidad y no la esencialidad de la cohabitación, lo que solamente dentro del plantea-
miento de Gasparri resulta coherente. Y rechazado el carácter esencial de la cohabita-
ción, ya resultaba obligado negar eficacia contra el valor del «consensus, al pacto de 
no cohabitar. 
2.° Si se toman en cuenta, en las palabras citadas de Sánchez, tanto las que postu-
lan la esencialidad de la cohabitación como el valor del pacto contrario, el texto com-
pleto aparece lógico y perfectamente comprensible. LE PICARD, sin embargo, que sigue 
la tesis exegética sobre la no esencialidad, no está dispuesto a aceptar a Sánchez en 
este punto, y entonces todo el sentido del párrafo le resulta oscuro (La communaute 
de la vie coniugale, cit., p. 2). Si en este estudio he preferido citar a Bernárdez más 
bien que a Le Picard, es porque aquél recoge, y mejora notablemente en muchos as-
pectos, las principales enseñanzas de éste, y en el punto que estimo fundamental, que 
es éste de la esencialidad de la cohabitación, Le Picard no nos dice nada nuevo (pp. 2-3), 
mientras que Bernárdez procura en cambio apoyar su postura con razones por él apor. 
tadas. 
3.° Como tales deben considerarse, sobre todo, las precisiones que este autor haée 
en el intento de compaginar a Sánchez con Gasparri en la cuestión que nos ocupa. Pri-
meramente refiere (p. 33) las frases en que este último afirma que .iam diximus com-
munionem tori, mensae, habitationis potius ad integritatem quam ad essentiam matrimo-
nii pertinere, ita ut matrimonium valeat, exclusa per pactumhac vita communi, salvo 
tamen iure in corpus, de quo supra, ut evenit in matrimonio conscientiae, (De ma· 
trimonio, cit., 11, pp. 7-8). Luego recuerda que Sánchez establece, como antes hemos 
ya visto, que el pacto de no cohabitar nunca sí invalida, por pertenecer la cohabitación 
a la esencia del matrimonio (p. 33). A continuación escribe (pp. 33-34): «podrían in-
terpretarse las palabras de Sánchez en el sentido de atribuir un carácter esencial a la 
habitación. Sin embargo, no puede atribuirse tal sentido a la doctrina da Sánchez, de-
finido como quedó en lugar oportuno el pensamiento del célebre canonista respe.cto 
a la verdadera esencia del matrimonio in (acto esse. Hay que tener en cuenta que el 
autor está tratando del consentimiento matrimonial (in (ien) y de los vicios que pueden 
hacerle inválido. Ahora bien, el pacto de no cohabitar nunca, es decir de no hacer en-
contrar sus cuerpos en ningún instante, puede llevar implícita la exclusión de todo 
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4. «lus cohabitationis» y matrimonio «in fieri». 
Tal es el sentido en que me parece que influye el «ius cohabitationis» en 
el matrimonio ein fieri», para que la presencia de la «intentio prolis» en su 
sentido total en el «in facto esse» haya podido nacer de la conjunción entre 
la «voluntas Dei» que ordena el matrimonio y la «voluntas hominum» que 
aceptan la ordenación divina. 
¿Significa esto que propugnamos el establecimiento de un nuevo «caput 
nullitatis»? No por cierto. El tratamiento procesal de las causas matrimoniales 
por eintentio contra bonum prolis» me parece substancialmente correcto, pues-
to que las decisiones «pro vinculo» o epro nullitate» no dejan de responder en 
la jurisprudencia rotal al orden esencial de la institución del matrimonio. Se 
trata más bien de la necesidad de crear un planteamiento de teoría general 
que complete las deficiencias de la doctrina excesivamente preocupada por 
el aspecto de perfección de la cópula, y razone las decisiones jurisprudenciales 
a las que la identificación entre vínculo y «ius in corpus» les ha hecho ir 
más allá una y otra vez en sus decisiones que 10 que la precaria base «in iure» 
parecía permitir, acertando también en este caso en la solución con mayor 
rigor científico que en los argumentos. ' 
y este planteamiento que trata de completar ciertas tesis tradicionales po-
drá sobre todo -al menos ese ha sido mi propósito- resultar útil en orden a 
apartar las inaceptables tesis que ya hemos reseñado y que atribuían valor 
exclusivamente a la actio humana en la cópula, o privaban de relevancia al 
derecho a las relaciones sexuales. Si en el pacto de no cohabitar las partes tuvieron 
la clara intención de excluir en todo momento el derecho al cuerpo hay que estimar 
nulo el matrimonio por la existencia de un pacto contrario al fin primario de éste •. Yo 
siento no poder coincidir con el Prof. Bernárdez en este modo de enfocar el problema: 
creo que con la opinión de Sánchez cabe no seguirla, como es el caso de Gasparri p. e., 
pero no en cambio interpretarla en el sentido propuesto. Y ello porque, en primer lugar, 
de la opinión de Sánchez de que la esencia del matrimonio in lacto esse es el vínculo 
no se sigue que la cohabitación no sea para él esencial, sino que al contrario Sánchez 
cree que la cohabitación se integra esencialmente en el vínculo y por tanto que -como 
lo afirma de manera expresa- es esencial en el matrimonio. Y, en segundo lugar, por-
que la solución de suponer que para Sánchez el pacto de no cohabitar invalida porque 
lleva implícito el pacto de no unir nunca los cuerpos tampoco parece aceptable, pues 
ninguna palabra dice Sánchez que permita suponer una cosa así, sino más bien al con-
trario: Bernárdez interpreta que el pacto de nunca cohabitar puede llevar implícito 
el propósito de nunca realizar la cópula, y puede por tanto anular; Sánchez no dice 
que puede anular sino que anula, con lo que cierra la puerta a una interpretación que 
reduce a posible lo que él considera seguro. Y, además, tampoco creo exacto que el 
pacto de no cohabitar nunca sea necesariamente un pacto de no hacer encOntrar sus 
cuerpos en ningún instante: estO equivale a sustituir el concepto de cohabitación por 
el de comunidad de lecho, y en todo caso de mesa y habitación, mientras que ya hemos 
visto que estas son manifestaciones normales de aquélla que no agotan su contenido. 
En resumen, creo que, puesta la afirmación de la no identidad vínculo-.ius in cor-
pus., se sigue del análisis de la esencia del matrimonio .in 'facto esse. la: esencialidad 
de la cohabitación; y admitida ésta, se impone el carácter invalidante del pacto que la 
excluya, en el sentido en que expongo en el texto del presente trabajo la nulidad pro-
veniente de la cintentio contra bonum pro lis •. 
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pacto de dar muerte a ·la prole, o traían el amor al rango de fin primario del 
matrimonio. La imposibilidad de contraer matrimonio excluyendo todo «ius-
officium» que no sea el «ius in corpus» cierra la puerta a las dos primeras 
opiniones; la necesaria «ordinatio ad prblem» a la segunda. Pero este plan-
teamiento del problema no era posible sin razonar con cierto detenimiento 
la función que corresponde a la cohabitación en la naturaleza esencial del 
matrimonio 1 5 9. 
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159. A estos puntos fundamentales en relación con el matrimonio, particularmente 
a la familia y al verdadero sentido del amor conyugal, se ha referido el Concilio Vati-
can:o 11 en su .Constitutio 'pastoralis de Ecc1esia in mundo huius temporis . , nn. 47 y ss. 
Con satisfacción compruebo que las opiniones que al respecto he manifestado en este · 
estudio no hacen sino insistir en lo que la Iglesia nos propone como la más reciente 
expresión de su magisterio acerca del matrimonio. 
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